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AGIO INTERNO - INDEDUTIBILIDADE

N&o- é-dedutivel a amortizacdo de agio interno, isto é, formado por meio de
transacdes entre entidades submetidas a controle comum, seja antes, seja
depois do vigor da Lei n® 12.973/2014.

LUCROS DE CONTROLADAS NO EXTERIOR. TRATADOS
INTERNACIONAIS CELEBRADOS PELO BRASIL QUE CONTENHAM
CLAUSULA COM BASE NO ARTIGO 7° DA CONVENCAO MODELO
DA OCDE. COMPATIBILIDADE COM O ARTIGO 74 DA MP 2.158-
35/2001.

N&o existe conflito entre o artigo 74 da Medida Proviséria 2.158-35/2001 com
os tratados que contenham clausula erigida com base no art. 7° da Convencao-
Modelo da OCDE, uma vez que este dispositivo ndo regula a tributacdo dos
lucros das empresas por parte do seu pais de residéncia, ainda que tais lucros
possam decorrer de lucros apurados por controladas residentes no outro pais
signatario do acordo internacional.

MULTA ISOLADA SOBRE ESTIMATIVAS MENSAIS DE IRPJ E CSLL.
COBRANCA CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFICIO EXIGIDA
SOBRE OS TRIBUTOS APURADOS NO FINAL DO PERIODO DE
APURACAO. IMPOSSIBILIDADE. CONSUNCAO OU ABSORCAO.

As multas isoladas, aplicadas em razdo da auséncia de recolhimento de
estimativas mensais, ndo podem ser cobradas cumulativamente com a multa de
oficio pela auséncia de recolhimento do valor apurado no ajuste anual do
mesmo ano-calendario. Deve subsistir, nesses casos, apenas a exigéncia da
multa de oficio, restando as multas isoladas absorvidas por esta.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2006, 2007, 2008

RECURSO ESPECIAL DE DIVERGENCIA. PRESSUPOSTOS DE
ADMISSIBILIDADE. ART. 67 DO ANEXO Il DO RICARF.
DIVERGENCIA NAO CARACTERIZADA. NAO CONHECIMENTO.
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 ÁGIO INTERNO - INDEDUTIBILIDADE
 Não é dedutível a amortização de ágio interno, isto é, formado por meio de transações entre entidades submetidas a controle comum, seja antes, seja depois do vigor da Lei nº 12.973/2014.
 LUCROS DE CONTROLADAS NO EXTERIOR. TRATADOS INTERNACIONAIS CELEBRADOS PELO BRASIL QUE CONTENHAM CLAUSULA COM BASE NO ARTIGO 7º DA CONVENÇÃO MODELO DA OCDE. COMPATIBILIDADE COM O ARTIGO 74 DA MP 2.158-35/2001. 
 Não existe conflito entre o artigo 74 da Medida Provisória 2.158-35/2001 com os tratados que contenham cláusula erigida com base no art. 7º da Convenção-Modelo da OCDE, uma vez que este dispositivo não regula a tributação dos lucros das empresas por parte do seu país de residência, ainda que tais lucros possam decorrer de lucros apurados por controladas residentes no outro país signatário do acordo internacional.
 MULTA ISOLADA SOBRE ESTIMATIVAS MENSAIS DE IRPJ E CSLL. COBRANÇA CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFÍCIO EXIGIDA SOBRE OS TRIBUTOS APURADOS NO FINAL DO PERÍODO DE APURAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. CONSUNÇÃO OU ABSORÇÃO. 
 As multas isoladas, aplicadas em razão da ausência de recolhimento de estimativas mensais, não podem ser cobradas cumulativamente com a multa de ofício pela ausência de recolhimento do valor apurado no ajuste anual do mesmo ano-calendário. Deve subsistir, nesses casos, apenas a exigência da multa de ofício, restando as multas isoladas absorvidas por esta.
  ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
 Ano-calendário: 2006, 2007, 2008
 RECURSO ESPECIAL DE DIVERGÊNCIA. PRESSUPOSTOS DE ADMISSIBILIDADE. ART. 67 DO ANEXO II DO RICARF. DIVERGÊNCIA NÃO CARACTERIZADA. NÃO CONHECIMENTO. 
 Não se conhece de Recurso Especial que aponta como paradigma de divergência acórdão sem similitude fática com o aresto recorrido, ou que não favoreça a tese do Recorrente e, portanto, não o aproveita.
  
 Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 Acordam os membros do colegiado em: (i) quanto ao Recurso Especial da Fazenda Nacional, por maioria de votos, não conhecer do recurso, vencido o Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto (relator original) que votou pelo conhecimento parcial apenas em relação à matéria �da nulidade parcial do lançamento por vício formal� e a Conselheira Edeli Pereira Bessa que votou pelo conhecimento parcial em maior extensão, também em relação à CSLL na dedução de parte perdas com hedge; (ii) relativamente ao Recurso Especial do Contribuinte, por maioria de votos, conhecer parcialmente do recurso apenas em relação às matérias �validade do ágio gerado entre partes relacionadas�, �lucros no exterior� e �impossibilidade de cumulação da multa isolada com a multa de ofício�, vencido o Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto (relator original) que votou por conhecer do recurso em maior extensão, também em relação às matérias �demonstração do custo contábil dos investimentos e inexistência de ganho de capital� e �inexistência de ágio interno no caso�, e a Conselheira Edeli Pereira Bessa que votou pelo conhecimento também da matéria �impossibilidade de exigência de multa isolada após o encerramento do ano-base�. No mérito, quanto ao recurso do contribuinte, acordam em: (i) por maioria de votos, negar provimento em relação à matéria �validade do ágio gerado entre partes relacionadas� (�ágio interno�), vencidos os Conselheiros Luis Henrique Marotti Toselli (relator ad hoc), Heldo Jorge dos Santos Pereira Júnior e Jandir José Dalle Lucca que votaram por dar provimento. Votou pelas conclusões do voto vencedor a Conselheira Maria Carolina Maldonado Mendonça Kraljevic e pelas conclusões do voto vencido o Conselheiro Heldo Jorge dos Santos Pereira Júnior; (ii) por voto de qualidade, negar provimento ao recurso em relação à matéria �lucros no exterior/tratados� vencidos os Conselheiros Luis Henrique Marotti Toselli (relator ad hoc), Maria Carolina Maldonado Mendonça Kraljevic, Heldo Jorge dos Santos Pereira Júnior e Jandir José Dalle Lucca que davam provimento; e (iii) por maioria de votos, dar provimento à matéria �multa isolada concomitante�, vencidos os Conselheiros Edeli Pereira Bessa, Luiz Tadeu Matosinho Machado e Fernando Brasil de Oliveira Pinto que votaram por negar provimento. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes. O Conselheiro Heldo Jorge dos Santos Pereira Júnior não votou quanto ao conhecimento, prevalecendo voto proferido pelo Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto (relator original). Designado relator ad hoc o Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli. Manifestaram intenção de apresentar declaração de voto as Conselheiras Edeli Pereira Bessa e Maria Carolina Maldonado Mendonça Kraljevic. Julgamento realizado após a vigência da Lei nº 14.689/2023, a qual deverá ser observada quando do cumprimento da decisão
 
 (documento assinado digitalmente)
 Fernando Brasil de Oliveira Pinto � Presidente em exercício.
 
 (documento assinado digitalmente)
 Luis Henrique Marotti Toselli � Relator ad hoc
 
 (documento assinado digitalmente)
 Guilherme Adolfo dos Santos Mendes � Redator Designado
 
 Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Maria Carolina Maldonado Mendonca Kraljevic, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Heldo dos Santos Pereira Júnior, Jandir Jose Dalle Lucca (substituto) e Fernando Brasil de Oliveira Pinto (Presidente).
 
 
  Considerando que o presente Julgador foi nomeado como relator ad hoc do presente processo, sirvo-me da minuta de relatório inserida pelo relator original, Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto, em arquivo disponibilizado no diretório corporativo do CARF, a seguir reproduzida na íntegra:
Trata-se de Recursos Especiais de Divergência contra o Acórdão nº 1401-001.396 (e-fls. 1477/1534), da 1ª Turma Ordinária da 4ª Câmara da 1ª Seção do CARF, que deu provimento parcial ao recurso voluntário e negou provimento ao recurso de ofício, assim ementado:
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 
Ano-calendário: 2006, 2007, 2008 
NULIDADE. 
Além de não se enquadrar nas causas enumeradas no artigo 59 do Decreto nº 70.235, de 1972, e não se tratar de caso de inobservância dos pressupostos legais para lavratura do auto de infração, é incabível falar em nulidade do lançamento quando não houve transgressão alguma ao devido processo legal. 
ATOS SOCIETÁRIOS OCORRIDOS EM PERÍODO DE APURAÇÃO JÁ DECAÍDO. REFLEXOS TRIBUTÁRIOS EM PERÍODOS NÃO ALCANÇADOS PELA DECADÊNCIA. 
Considerando que os efeitos tributários contestados pela autoridade fiscal ocorreram em período não alcançado pelo prazo decadencial de cinco anos, por ocasião da ciência do lançamento fiscal, descabe a alegação de impossibilidade de questionamento da legalidade de atos societários ocorridos em período já decaídos e cujos reflexos tributários estão agora repercutindo. 
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA IRPJ 
Ano-calendário: 2006, 2007, 2008 
AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO INTERNO. FUNDAMENTO ECONÔMICO EM EXPECTATIVA DE RENTABILIDADE FUTURA DE EMPRESA CONTROLADA. TRANSAÇÃO DOS SÓCIOS COM ELES MESMOS. AUSÊNCIA DE SUBSTÂNCIA ECONÔMICA. 
É descabida a amortização pela contribuinte de ágio interno, com fundamento econômico em expectativa de rentabilidade futura de empresa controlada, pois não é possível reconhecer uma mais-valia de um investimento quando originado de transação dos sócios com eles mesmos, haja vista a ausência de substância econômica na operação e de não resultar de um processo imparcial de valoração, num ambiente de livre mercado e de independência entre as duas companhias. 
LUCROS DISPONIBILIZADOS POR EMPRESA CONTROLADA LOCALIZADA NA ARGENTINA. CONVENÇÃO INTERNACIONAL PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTAÇÃO. 
A convenção internacional para evitar a dupla tributação firmada com a Argentina impede que o Brasil exija tributos da empresa controlada/coligada localizada na Argentina, mas não veda a tributação dos lucros distribuídos ou postos à disposição do acionista domiciliado no Brasil, em função de sua participação societária naquela, que tem natureza de dividendos; o fato de a controladora no Brasil deter mais de 10% do capital da controlada/coligada na Argentina não torna o lucro por esta disponibilizado isento do imposto de renda no Brasil, haja vista o imposto pago na Argentina referir-se ao �Impuesto a Las Ganancias�, que incide sobre o lucro apurado, e não sobre os dividendos por ela disponibilizados. 
GANHO DE CAPITAL. INTEGRALIZAÇÃO DE AUMENTO DO CAPITAL SOCIAL MEDIANTE CONFERÊNCIA DAS AÇÕES DE EMPRESA CONTROLADA. VALOR DE INTEGRALIZAÇÃO NÃO DETERMINADO COM FUNDAMENTO ECONÔMICO EM RENTABILIDADE FUTURA. 
A integralização pela contribuinte do aumento do capital social de investida mediante conferência das ações de controlada, cujo valor não foi nessa operação determinado com fundamento econômico em expectativa de rentabilidade futura, exige apuração do eventual ganho de capital, considerando-se como valor de alienação o do aumento do capital constante da alteração contratual, pois não se trata de mera substituição de ativos, mas da materialização da transmissão onerosa da propriedade da participação societária, fato que configura ato jurídico correspondente a espécie do gênero alienação. 
GANHO DE CAPITAL. CUSTO DE AQUISIÇÃO DE PARTICIPAÇÃO SOCIETÁRIA AVALIADA PELO PATRIMÔNIO LÍQUIDO. ÁGIO CONSTITUÍDO NA AQUISIÇÃO COM FUNDAMENTO ECONÔMICO EM RENTABILIDADE FUTURA. POSTERIOR CONTABILIZAÇÃO DE DESPESAS ADICIONAIS APURADAS PELA INVESTIDA E RELATIVAS A PERÍODOS ANTERIORES À AQUISIÇÃO PELA INVESTIDORA. RECONHECIMENTO INDEVIDO NA INVESTIDORA A TÍTULO DE COMPLEMENTO DO ÁGIO. 
O valor do ágio constituído com fundamento econômico em rentabilidade futura, sobre participação societária adquirida de terceiros, deve ser apurado pela investidora mediante desdobramento do custo de aquisição, por ocasião da aquisição do investimento avaliado pelo patrimônio líquido; as despesas adicionais apuradas pela investida, com base em novas verificações efetuadas em procedimento de auditoria, acarretam diminuição do patrimônio líquido (ou aumento do patrimônio líquido negativo) da investida, cujo reflexo deve ser sido reconhecido pela investidora (controladora) mediante equivalência patrimonial e não pode alterar o valor do ágio originalmente constituído; assim, o valor contabilizado como complemento de ágio não deve ser considerado na apuração do custo contábil dessa participação societária para efeito de apuração do ganho de capital. 
GANHO DE CAPITAL. VALOR CONTÁBIL DE INVESTIMENTO AVALIADO PELO PATRIMÔNIO LÍQUIDO. 
O valor contábil para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na alienação de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de patrimônio líquido corresponde à soma algébrica dos seguintes valores: I - valor de patrimônio líquido pelo qual o investimento estiver registrado na contabilidade do contribuinte; II - ágio ou deságio na aquisição do investimento; III - provisão para perdas que tiver sido computada, como dedução, na determinação do lucro real.
COMPENSAÇÃO DE PREJUÍZOS FISCAIS EM VALOR SUPERIOR AO DO SALDO COMPENSÁVEL DE EXERCÍCIOS ANTERIORES. 
A compensação de prejuízos fiscais, observado o limite de 30% do lucro líquido ajustado, fica limitada ao saldo compensável de exercícios anteriores.
GLOSA DE DESPESAS. 
Somente são dedutíveis custos e despesas que, além de comprovados por documentação hábil e idônea, preencham os requisitos da necessidade, normalidade e usualidade. A contabilidade e os documentos fiscais fazem prova a favor do contribuinte.
OPERAÇÕES DE HEDGE. DEDUTIBILIDADE. 
O artigo 77 da Lei nº 8.981/95 prevê que a dedutibilidade de despesas com operações de hedge requer que a operação esteja protegendo as atividades operacionais da pessoa jurídica ou que se destine a proteger direitos e obrigações da pessoa jurídica.
MULTA ISOLADA. CONCOMITÂNCIA COM MULTA DE OFÍCIO INCIDENTE SOBRE O TRIBUTO APURADO COM BASE NO LUCRO REAL ANUAL. COMPATIBILIDADE. 
Para fatos geradores ocorridos após a edição da Medida Provisória 351/2007, publicada no DOU em 22 de janeiro de 2007, posteriormente convertida na Lei nº 11.488/2007, é possível a aplicação concomitante de multa isolada e de ofício, mesmo após o encerramento do ano-calendário.
DECORRÊNCIA. CSLL. 
Tratando-se de tributação reflexa de irregularidades descritas e analisadas no lançamento de IRPJ, constantes do mesmo processo, e dada à relação de causa e efeito, aplica-se o mesmo entendimento à CSLL.
CSLL. CONVENÇÃO INTERNACIONAL PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTAÇÃO. INAPLICABILIDADE. 
As disposições contidas na Convenção firmada pelo Brasil com a Argentina, para evitar a dupla tributação em matéria de impostos sobre a renda, não se aplicam à CSLL por esta ter sido instituída posteriormente, ser uma contribuição com fim específico e não se enquadrar na definição de imposto idêntico ou substancialmente semelhante ao imposto de renda. [...]
Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, NEGAR provimento ao recurso de ofício. Por unanimidade de votos, REJEITAR as preliminares de nulidade e, no mérito, DAR provimento PARCIAL ao recurso, nos seguintes termos: 1) Por unanimidade de votos, NEGAR provimento em relação à falta de contabilização do ganho de capital apurado na integralização do aumento de capital da JPESPE; 2) Por unanimidade de votos, NEGAR provimento em relação ao ágio interno na Logispar; 3) Por maioria de votos, DAR provimento em relação as operações remanescentes de hedge. [...] 4) Por maioria de votos, DAR provimento em relação à glosa de encargos financeiros, relativos a juros e variação cambial pagos sobre empréstimos em moedas nacional e estrangeira. [...]; 5) Pelo voto de qualidade, NEGAR provimento em relação à tributação dos lucros disponibilizados pelas controladas no exterior ALL Argentina e Boswells (Uruguai). [...] 6) Por unanimidade de votos, DAR provimento parcial para ajustar a compensação de 30% (trinta por cento) do valor remanescente da base de cálculo apurada após o julgamento; 7) Por unanimidade de votos, DAR provimento parcial para cancelar as estimativas não pagas em relação ao ano-calendário de 2006; 8) Pelo voto de qualidade, NEGAR provimento em relação a estimativas não pagas em relação ao ano-calendário de 2007. [...] 9) Por unanimidade de votos, NEGAR provimento em relação aos juros sobre a multa de oficio; 10) Por unanimidade de votos, NEGAR provimento em relação às demais matérias.

Contra o acórdão foram opostos embargos:
? Embargos de Declaração opostos pela Fazenda Nacional (e-fls. 1536/1538), admitidos mediante despacho (e-fls. 1541/1542) e decididos mediante o acórdão de embargos nº 1401-001.548 (e-fls. 1543/1551) que acolheu em parte os embargos e integrou os fundamentos omissos, sem efeitos infringentes. 
? Embargos Inominados opostos pela Unidade Preparadora (e-fls. 1598/1601), admitidos mediante despacho (e-fls. 1604/1615) e decididos mediante o acórdão de embargos nº 1401-001.820 (e-fls. 1616/1636) que rejeitou os embargos. 
? Embargos de Declaração opostos pelo sujeito passivo (e-fls. 1663/1681), parcialmente admitidos mediante despacho (e-fls. 1886/1889). A parcela admitida foi submetida ao Colegiado, daí resultando o acórdão de embargos nº 1401-002.353 (e-fls. 1891/1904) que supriu omissões, com efeitos infringentes em relação ao ganho de capital e sem efeitos infringentes em relação à omissão de lucros apurados por controlada no exterior. 
? Embargos de Declaração opostos pela Fazenda Nacional (e-fls. 1906/1908) em face do acórdão de embargos nº 1401-002.353, rejeitados mediante o despacho de e-fls. 1911/1913. 

Também foram interpostos os seguintes recursos:
? Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional (e-fls. 1553/1571), admitidos mediante despacho (e-fls. 1574/1591). O sujeito passivo apresentou suas contrarrazões (e-fls. 1780/1808). 
? Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional (e-fls. 1915/1920) contra o acórdão de embargos nº 1401-002.353, que teve seguimento negado mediante despacho (e-fls. 1923/1926). Contra essa decisão foi interposto agravo (e-fls. 1928/1932), rejeitado mediante despacho (e-fls. 1938/1943). 
? Recurso Especial interposto pelo sujeito passivo (e-fls. 2635/2683), ao qual foi dado parcial seguimento, conforme despacho de e-fls. 3300/3314, declarando-se definitiva a decisão, no que se refere à matéria �(8) necessidade de compensação de tributos pagos no exterior�, com fundamento no art. 71, §2º, inciso V, do Anexo II do RICARF. 

Em seu primeiro Especial, a i. PGFN suscita divergência quanto (i) possibilidade de decretação de nulidade do lançamento por vício de motivação; (ii) limites de dedutibilidade da base de cálculo da CSLL; e (iii) glosa de Despesa Financeira - Perdas em Operações de Hedge. 
A r. presidência deu seguimento integral ao Especial e a Contribuinte apresentou contrarrazões. 
Posteriormente, a PGFN apresentou Recurso Especial em face do Acórdão em Embargos nº 1401-002.353, proferido pela Primeira Turma Ordinária desta Câmara na sessão de julgamento de 10 de abril de 2018., de fls. 1915 e seguintes, suscitando divergência quanto aos embargos serem utilizados como instrumento recursal nos casos de erro in judicando. 
Referido Recurso teve seu seguimento negado. Apresentado Agravo, este foi rejeitado.
A contribuinte apresentou recurso especial que, segundo informação fiscal de fls. 3412-3413, tem por objeto as matérias resumidas no quadro a seguir:


É em síntese o relatório.


 Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, Redator ad hoc
Como Redator ad hoc, também sirvo-me da minuta de voto inserida pelo relator original, Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto, constante do diretório corporativo do CARF, a seguir reproduzida na íntegra e cujo posicionamento ora é por mim acompanhado apenas parcialmente.

Recurso especial do Contribuinte - Admissibilidade
Tempestivo o Recurso Especial.
Assim dispõe o RICARF no art. 67 de seu Anexo II acerca do Recurso Especial de divergência:
Art. 67. Compete à CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra decisão que der à legislação tributária interpretação divergente da que lhe tenha dado outra câmara, turma de câmara, turma especial ou a própria CSRF.
§ 1º Não será conhecido o recurso que não demonstrar a legislação tributária interpretada de forma divergente. (Redação dada pela Portaria MF nº 39, de 2016) 
§ 2º Para efeito da aplicação do caput, entende-se que todas as Turmas e Câmaras dos Conselhos de Contribuintes ou do CARF são distintas das Turmas e Câmaras instituídas a partir do presente Regimento Interno. 
§ 3º Não cabe recurso especial de decisão de qualquer das turmas que adote entendimento de súmula de jurisprudência dos Conselhos de Contribuintes, da CSRF ou do CARF, ainda que a súmula tenha sido aprovada posteriormente à data da interposição do recurso. 
§ 4º Não cabe recurso especial de decisão de qualquer das turmas que, na apreciação de matéria preliminar, decida pela anulação da decisão de 1ª (primeira) instância por vício na própria decisão, nos termos da Lei nº 9.784 de 29 de janeiro de 1999. 
§ 5º O recurso especial interposto pelo contribuinte somente terá seguimento quanto à matéria prequestionada, cabendo sua demonstração, com precisa indicação, nas peças processuais. 
§ 6º Na hipótese de que trata o caput, o recurso deverá demonstrar a divergência arguida indicando até 2 (duas) decisões divergentes por matéria. 
§ 7º Na hipótese de apresentação de mais de 2 (dois) paradigmas, serão considerados apenas os 2 (dois) primeiros indicados, descartando-se os demais. 
§ 8º A divergência prevista no caput deverá ser demonstrada analiticamente com a indicação dos pontos nos paradigmas colacionados que divirjam de pontos específicos no acórdão recorrido. 
§ 9º O recurso deverá ser instruído com a cópia do inteiro teor dos acórdãos indicados como paradigmas ou com cópia da publicação em que tenha sido divulgado ou, ainda, com a apresentação de cópia de publicação de até 2 (duas) ementas. 
§ 10. Quando a cópia do inteiro teor do acórdão ou da ementa for extraída da Internet deve ser impressa diretamente do sítio do CARF ou do Diário Oficial da União.
§ 11. As ementas referidas no § 9º poderão, alternativamente, ser reproduzidas, na sua integralidade, no corpo do recurso, admitindo-se ainda a reprodução parcial da ementa desde que o trecho omitido não altere a interpretação ou o alcance do trecho reproduzido. (Redação dada pela Portaria MF nº 329, de 2017)
§ 12. Não servirá como paradigma acórdão proferido pelas turmas extraordinárias de julgamento de que trata o art. 23-A, ou que, na data da análise da admissibilidade do recurso especial, contrariar: (Redação dada pela Portaria MF nº 329, de 2017) 
I - Súmula Vinculante do Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 103-A da Constituição Federal;
II - decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiça, em sede de julgamento realizado nos termos dos arts. 543-B e 543- C da Lei nº 5.869, de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei nº 13.105, de 2015 - Código de Processo Civil; e (Redação dada pela Portaria MF nº 152, de 2016) 
III - Súmula ou Resolução do Pleno do CARF, e
IV - decisão definitiva plenária do Supremo Tribunal Federal que declare inconstitucional tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo. (Redação dada pela Portaria MF nº 329, de 2017) 
§ 13. As alegações e documentos apresentados depois do prazo fixado no caput do art. 68 com vistas a complementar o recurso especial de divergência não serão considerados para fins de verificação de sua admissibilidade. 
§ 14. É cabível recurso especial de divergência, previsto no caput, contra decisão que der ou negar provimento a recurso de ofício. 
§ 15. Não servirá como paradigma o acórdão que, na data da interposição do recurso, tenha sido reformado na matéria que aproveitaria ao recorrente. (Incluído pela Portaria MF nº 39, de 2016)
[...]

Como já restou assentado pelo Pleno da CSRF, �a divergência jurisprudencial deve ser comprovada, cabendo a quem recorre demonstrar as circunstâncias que identifiquem ou assemelham os casos confrontados, com indicação da similitude fática e jurídica entre eles�.
E de acordo com as palavras do Ministro Dias Toffolli, �a similitude fática entre os acórdãos paradigma e paragonado é essencial, posto que, inocorrente, estar-se-ia a pretender a uniformização de situações fático-jurídicas distintas, finalidade à qual, obviamente, não se presta esta modalidade recursal�. 
Trazendo essas considerações para a prática, forçoso concluir que a divergência jurisprudencial não se estabelece em matéria de prova, e sim em face da aplicação do Direito, mais precisamente quando os Julgadores possam, a partir do cotejo das decisões (recorrido x paradigma(s)), criar a convicção de que a interpretação dada pelo Colegiado que julgou o paradigma de fato reformaria o acórdão recorrido.
Adotadas essas premissas, passo à análise das divergências suscitadas.

�demonstração do custo contábil dos investimentos e inexistência de ganho de capital�
A recorrente indica como paradigma o acórdão n. 1402-001.786, de 2014. O recurso foi admitido quanto à matéria nos seguintes termos:
14. No que se refere a essa segunda matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes, sob a mesma incidência tributária e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas. 
15. Enquanto a decisão recorrida entendeu que as despesas adicionais apuradas pela investida, com base em novas verificações efetuadas em procedimento de auditoria, [...] não podem alterar o valor do ágio originalmente constituído, o acórdão paradigma apontado (Acórdão nº 1402-001.786, de 2014) decidiu, de modo diametralmente oposto, ser possível a contabilização dos ajustes ao balancete de verificação [da investida, esclareço], como suporte para a contabilização do ágio pago. 

No caso, entendo restar caracterizada a divergência suscitada.

�inexistência de ágio interno no caso�
A recorrente sustenta que se trata de operação relacionada entre partes não relacionadas, com a subsequente transferência do investimento adquirido entre entidades de um mesmo grupo. Estabelecido o cenário fático suscita divergência entre o acórdão recorrido e os paradigmas n. 9101-003.609, de 2018 e 1402-001.402, de 2013.
O recurso foi admitido nos seguintes termos:
21. Relativamente a essa quarta matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes, sob a mesma incidência tributária e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas. 
22. Enquanto a decisão recorrida entendeu que é descabida a amortização, pela contribuinte, de ágio interno, com fundamento econômico em expectativa de rentabilidade futura de empresa controlada, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 9101-003.609, de 2018, e 1402-001.402, de 2013) decidiram, de modo diametralmente oposto, que é legítima a transferência do investimento com ágio, notadamente quando existentes restrições societárias e regulatórias que orientaram a criação de empresa �veículo� (primeiro acórdão paradigma) e que as operações subsequentes que permitirão ao contribuinte amortizar o ágio registrado [transferência de ágio, esclareço], desde que se trate de operações lícitas e legalmente previstas pelo nosso ordenamento jurídico, não têm o condão de desconstituir a natureza de um ágio legítimo (segundo acórdão paradigma).

No caso, entendo restar caracterizada a divergência suscitada.

�validade do ágio gerado entre partes relacionadas�
A recorrente sustenta que ainda que ágio interno fosse, há precedentes autorizando sua dedutibilidade. Indica como paradigmas o acórdão n. 1301-001.297, de 2013. O recurso foi admitido nos seguintes termos:
23. Com referência a essa quinta matéria, também ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes, sob a mesma incidência tributária e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas. 
24. Enquanto a decisão recorrida entendeu que é descabida a amortização, pela contribuinte, de ágio interno, com fundamento econômico em expectativa de rentabilidade futura de empresa controlada, o acórdão paradigma apontado (Acórdão nº 1301-001.297, de 2013) decidiu, de modo diametralmente oposto, que o Decreto-lei nº 1.598/77, [...], em nenhum momento determinou que o ágio não possa surgir entre empresas de um mesmo grupo econômico. 

No caso, entendo restar caracterizada a divergência suscitada.

�inexistência de previsão legal para a adição, à base de cálculo da CSLL, da despesa com a amortização de ágio considerada indedutível pela fiscalização�
A Recorrente suscita divergência quanto à interpretação do art. 57 da Lei n. 8.981/95. O recurso foi admitido com base nos Acórdãos paradigmas nºs 9101-002.310, de 2016, e 1103-00.630, de 2012.
Ocorre, porém, que o Acórdão nº 9101-002.310 não tratou de despesas com amortização de ágio deduzidas após incorporação, mas sim de participação mantida na investidora, ao passo que o Acórdão nº 1103-00.630 exonerou a CSLL em situação na qual a Turma Julgadora já havia cancelado a glosa para o próprio IRPJ.
Tratam-se, portanto, de situações fático-jurídicas dessemelhantes, o que prejudica o conhecimento recursal, na linha de precedentes mais recentes dessa 1ª Turma da CSRF, a exemplo do Acórdão nº 9101-006.374, cujo entendimento ora adoto e transcrevo: 
Não há divergência jurisprudencial quando os precedentes comparados tenham tratado de amortização de ágio em contextos jurídicos diversos. 
O paradigma 9101-002.310 não tratou de despesas com amortização de ágio deduzidas após incorporação, mas de participação mantida na investidora. Já o caso dos autos discute a glosa de despesas com amortização de ágio tomadas em razão da incorporação, e pretensamente registradas com base nos critérios trazidos pela Lei 9.532/1997. Panoramas jurídicos diversos, portanto.
Quanto ao paradigma 1103-00.630, embora ali também se tratasse de amortização fiscal do ágio na forma da Lei 9.532/1997, e seu voto condutor traga argumentos contrários à indedutibilidade das amortizações no âmbito da CSLL, naqueles autos foi dado provimento integral ao recurso voluntário, afirmando-se o não cabimento da glosa não só na base da CSLL, como também do IRPJ. Assim, o outro Colegiado do CARF decidiu a questão sob circunstâncias distintas daquelas que a Contribuinte quer ver prevalecer nestes autos, qual seja, que a exigência de CSLL seja cancelada ainda que afirmada a indedutibilidade no âmbito do IRPJ.

Não conheço, assim, da matéria em comento.

�impossibilidade de exigência de IRPJ e CSLL sobre os lucros apurados pelas controladas da Recorrente no exterior � necessidade de observância aos tratados internacionais para evitar a dupla tributação�
A Recorrente suscita divergência quanto à interpretação dos tratados para evitar a dupla tributação e seus efeitos na apuração das normas de tributação em bases universais brasileiras, prescritas na MP 2158-35/2001. O recurso foi admitido nos seguintes termos:
27. Quanto a essa sétima matéria, também ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes, sob a mesma incidência tributária e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas. 
28. Enquanto a decisão recorrida entendeu que a convenção internacional para evitar a dupla tributação [...] não veda a tributação dos lucros distribuídos ou postos à disposição do acionista domiciliado no Brasil, em função de sua participação societária naquela, que tem natureza de dividendos, o acórdão paradigma apontado (Acórdão nº 101-95.802, de 2006) decidiu, de modo diametralmente oposto, que não são [...] tributados no Brasil os dividendos recebidos por um residente do Brasil e que, de acordo com as disposições da Convenção, são tributáveis em outro país. 

No caso, entendo restar caracterizada a divergência suscitada.

�impossibilidade de cumulação da multa isolada com a multa de ofício�
A Recorrente suscita divergência quanto à interpretação do art. 44 da Lei 9.430/96. O recurso foi admitido nos seguintes termos:
33. No que se refere a essa nona matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas. 
34. Enquanto a decisão recorrida entendeu que, para fatos geradores ocorridos após a edição da Medida Provisória 351/2007, publicada no DOU em 22 de janeiro de 2007, posteriormente convertida na Lei nº 11.488/2007, é possível a aplicação concomitante de multa isolada e de ofício, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 1202-001.228, de 2015, e 1301-001.680, de 2014) decidiram, de modo diametralmente oposto, que é inaplicável a penalidade quando há concomitância com a multa de ofício sobre o ajuste anual, ainda que após a vigência das alterações da Lei nº 11.488/2007 (primeiro acórdão paradigma) e que é inaplicável a multa isolada por falta de recolhimento das estimativas quando há concomitância com a multa de ofício proporcional sobre o tributo devido no ajuste anual, mesmo após a vigência da nova redação do art. 44 da Lei 9.430/1996 dada pela Lei 11.488/2007 (segundo acórdão paradigma). 

No caso, entendo restar caracterizada a divergência suscitada.

�impossibilidade de exigência de multa isolada após o encerramento do ano-base�
O recurso foi admitido nos seguintes termos:
35. Por fim, no tocante a essa décima matéria, também ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes, sob a mesma incidência tributária e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas. 
36. Enquanto a decisão recorrida entendeu que, para fatos geradores ocorridos após a edição da Medida Provisória 351/2007, publicada no DOU em 22 de janeiro de 2007, posteriormente convertida na Lei nº 11.488/2007, é possível a aplicação concomitante de multa isolada e de ofício, mesmo após o encerramento do ano-calendário, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 1301-001.680, de 2014, e 1402-001.669, de 2014) decidiram, de modo diametralmente oposto, que a jurisprudência da CSRF consolidou-se no sentido de que não cabe a aplicação da multa isolada após o encerramento do período (primeiro acórdão paradigma) e que é improcedente a aplicação de penalidade pelo não recolhimento de estimativa quando a fiscalização apura, após o encerramento do exercício, valor de estimativas superior ao Imposto de Renda da Pessoa Jurídica ou Contribuição Social sobre o Lucro Líquido apurado em sua escrita fiscal ao final do exercício (segundo acórdão paradigma). 

A princípio, entendo restar caracterizada a divergência suscitada. Contudo, seguindo a inteligência da Súmula CARF n. 178:
Súmula CARF nº 178
Aprovada pela 1ª Turma da CSRF em sessão de 06/08/2021 � vigência em 16/08/2021
A inexistência de tributo apurado ao final do ano-calendário não impede a aplicação de multa isolada por falta de recolhimento de estimativa na forma autorizada desde a redação original do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996.  (Vinculante, conforme Portaria ME nº 12.975, de 10/11/2021, DOU de 11/11/2021).
Acórdãos Precedentes: 9101-003.353, 9101-005.362, 9101-005.078, 9101-004.290, 9101-004.320, 9101-004.416, 9101-004.544, 9101-002.777, 1802-00.572, 1202-000.732, 1401-00.361, 1101-00.255 e 1301-001.787.

Neste aspecto, entendo que a decisão seguiu a inteligência da referida Súmula, razão pela qual não deve ser conhecida a matéria.

Recurso especial da Fazenda Nacional - Admissibilidade
Tempestivo o Recurso Especial da Fazenda Nacional. 
A Fazenda Nacional teve admitido seu recurso em relação a três pontos de divergência suscitados. Neste aspecto, consideradas as premissas estabelecidas na sessão anterior, passamos à análise de sua admissibilidade.

DA NULIDADE PARCIAL DO LANÇAMENTO POR VÍCIO FORMAL
A Recorrente suscita divergência quanto aos efeitos da contrariedade ao art. 142 do CTN. A matéria foi admitida nos seguintes termos:
Examinando os acórdãos paradigmas verifica-se que trazem o entendimento de que "é nulo, por vício formal, o lançamento tributário quando não estiverem presentes todos os elementos do artigo 142 do Código Tributário Nacional, bem como, quando se constatar confusa contextualização dos elementos de prova que visavam determinar o fato gerador da obrigação, e os que forem formalizados com erro na determinação da matéria tributável". 
Consta no voto condutor do acórdão recorrido: 
De fato, a glosa de perdas apuradas nas contratações realizadas junto a Boswells e ao Banco Pactual somente poderia ter sido fundamentada na falta ou ausência de comprovação destas despesas, tendo em vista que a ausência, nos autos, da documentação comprobatória com detalhamento das operações de hedge contratadas com a Boswells e o Banco Pactual inviabiliza a verificação da sua necessidade. 
De igual modo, não procede a glosa das operações realizadas junto ao Banco Santander no ano-calendário de 2007, posto que inexiste nos autos a correspondente glosa de encargos financeiros desnecessários de empréstimos contratados nesse período. Conforme bem apontado no voto condutor da decisão de piso, as únicas glosas no Termo de Verificação Fiscal (item �c�) refere-se a empréstimos liquidados no ano-calendário de 2006. 
Diante do exposto, também em relação a este tema, considero que o presente recurso de ofício não merece provimento. 
O acórdão recorrido, por seu turno, vem considerar que "a glosa de perdas apuradas nas contratações realizadas [...] somente poderia ter sido fundamentada na falta ou ausência de comprovação destas despesas, tendo em vista que a ausência, nos autos, da documentação comprobatória com detalhamento das operações de hedge contratadas [...] inviabiliza a verificação da sua necessidade [e ainda] inexiste nos autos a correspondente glosa de encargos financeiros desnecessários de empréstimos contratados [bem como] o presente recurso de ofício não merece provimento." "Assim deve ser dado "provimento [ao recurso] em relação as operações remanescentes de hedge". 
Portanto, as conclusões sobre a matéria ora recorrida nos acórdãos examinados revelam-se discordantes, restando plenamente configurada a divergência jurisprudencial pela PGFN, pois o vício apontado no acórdão recorrido acarreta a anulação formal, e não o provimento do recurso.. 

A contribuinte sustenta que a Fazenda Nacional não teria interesse de recorrer em relação à esta matéria. 
Em que pese a princípio a reforma do julgado possa não ter efeitos práticos no caso concreto, verifica-se divergência na interpretação da matéria que deve ser sanada, razão pela qual conheço do recurso neste aspecto.

Da dedutibilidade de despesas de CSLL
A recorrente suscita divergência quanto ao critério para dedutibilidade de despesas da base de cálculo da CSLL, que foi admitida nos seguintes termos:
Examinando o acórdão paradigma verifica-se que traz o entendimento de que "tendo a glosa se dado em razão da constatação de desnecessidade das despesas financeiras, o que as toma indedutíveis também da base de cálculo da CSLL é o próprio conceito de resultado do exercício apurado com observância da legislação comercial." 
Consta no voto condutor do acórdão recorrido: 
Sobre o tema, assim se manifestou a decisão de piso, fls. 1194: 
184. [...] como inexiste no artigo 13 da Lei nº 9.249, de 1995, e nos demais diplomas legais citados qualquer determinação para adição à base de cálculo da CSLL do valor das despesas desnecessárias e não usuais ou normais para realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa, não há como se manter a glosa das perdas em operações de hedge e das despesas financeiras não necessárias tratadas nos itens �b� e �c� do Termo de Verificação e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404-459). 
Considero inteiramente correto o entendimento adotado pelo colegiado julgador a quo, razão pela também em relação à CSLL considero que o presente recurso de ofício merece ser indeferido. 
O acórdão recorrido, por seu turno, vem considerar que "qualquer determinação para adição à base de cálculo da CSLL do valor das despesas desnecessárias e não usuais ou normais para realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa, não há como se manter a glosa das perdas em operações de hedge e das despesas financeiras não necessárias". 
Portanto, as conclusões sobre a matéria ora recorrida nos acórdãos examinados revelam-se discordantes, restando plenamente configurada a divergência jurisprudencial pela PGFN, uma vez que "o julgado recorrido considerou serem as despesas desnecessárias dedutíveis da base de cálculo da CSLL".

A inadequação do paradigma n. 107-08.870 para referendar o Especial em relação à despesas de Swap já foi objeto de análise no acórdão n. 9101-005.042:
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL 
Ano-calendário: 1996 
RECURSO ESPECIAL. CONHECIMENTO PARCIAL. BASE DE CÁLCULO DA CSLL. DEDUTIBILIDADE DE PERDAS EM OPERAÇÕES DE SWAP. AUSÊNCIA DE SIMILITUDE FÁTICA DO PARADIGMA APRESENTADO. LEGISLAÇÃO DIVERSA. NÃO CONHECIMENTO. 
Não deve ser conhecida a porção do Recurso Especial para a qual se apresenta como Acórdão paradigma decisão baseada em arcabouçou fático, relevante para a matéria especificamente questionada, diverso daquele que se revela nos autos. A relevância jurídica de tal discrepância factual, como óbice para o manejo do Apelo Especial, resta inquestionável quando é constatado que a legislação que rege os fatos tratados no Acórdão paradigma é diversa daquela que regula as circunstância colhidas pela Fiscalização no feito. 
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO LÍQUIDO (CSLL) 
Ano-calendário: 1996 
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO 
Incidem juros moratórios, calculados à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC, sobre o valor correspondente à multa de ofício.
Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros do colegiado, por maioria de votos, em conhecer parcialmente do Recurso Especial, apenas quanto à matéria juros sobre a multa, vencidos os conselheiros Andréa Duek Simantob (relatora), André Mendes Moura e Viviane Vidal Wagner, que conheceram integralmente do recurso. No mérito, na parte conhecida, por unanimidade de votos, acordam em dar-lhe provimento. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Caio Cesar Nader Quintella. (documento assinado digitalmente) Andréa Duek Simantob � Presidente em Exercício e Relatora (documento assinado digitalmente) Caio Cesar Nader Quintella - Redator designado Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Andre Mendes de Moura, Livia de Carli Germano, Edeli Pereira Bessa, Amelia Wakako Morishita Yamamoto, Viviane Vidal Wagner, Luis Henrique Marotti Toselli, Caio Cesar Nader Quintella, Andrea Duek Simantob (Presidente).

Peço vênia para transcrever excerto do voto vencedor na ocasião:
(...)
Diferentemente daquilo entendido pela I. Relatora - e também, previamente, acatado pelo r. Despacho de Admissibilidade - quanto à demonstração satisfatória de dissídio jurisprudencial regimentalmente exigido sobre a primeira matéria questionada (intitulada como glosa de despesas não operacionais da base de cálculo da CSLL), entende-se que não há a similitude fática necessária entre os Acórdãos recorrido e paradigma, os quais trataram de legislação diversa.
Isso pois, como se verifica do teor da ementa e do próprio voto condutor do v. Acórdão nº 107-08870 paradigma, a rubrica da despesa lá tratada era de despesas financeiras, consubstanciadas em taxas e encargos relativos a empréstimo contraído no mercado e repassado à coligada. Confira-se:
(...)
Primeiramente, temos que a base legal daquela outra Autuação é a cláusula geral de dedutibilidade de despesas da apuração do Lucro Real, veiculada no art. 47 da Lei nº 4.506/64 (correspondente ao art. 242 do RIR/94, repetido no art. 299 do RIR/99 � e atualmente contida no art. 311 do RIR/18), que trata das despesas operacionais, necessárias, usuais ou normais para as operações e transações da pessoa jurídica ou para a manutenção da fonte produtora. 
Ao seu turno, o ratio decidendi desse v. Acórdão paradigma, em relação à dedução das despesas financeiras com empréstimo da base de cálculo da CSLL, foi exatamente sua desnecessidade, vez que repassado o financiamento a outra companhia sem cobrança, deduzindo indevidamente as taxas e encargos devidos à Instituição Financeira com a qual se contraiu tal numerário. A I. Relatora chega a dizer que tais valores não deveriam sequer ter sido computados no Lucro Líquido, por serem alheias à empresa autuada, denotando um reconhecimento de violação do próprio princípio contábil da entidade.
Desse modo, é certo que lá se tratou de 1) despesas com taxas e encargos referentes a empréstimo, 2) sujeitas e glosadas com base na regra geral do art. 47 da Lei nº 4.506/64, tido como aplicável à CSLL, 3) consideradas desnecessárias 4) por terem sido repassadas para outra companhia, sem cobrança correspondente de encargos.
Já no v. Acórdão nº 1201-00.049, ora recorrido, o Auto de Infração que lá foi tratado refere-se a glosa de perdas com operações de swap. Confira-se:
(...)
Resta muito claro que, no presente caso, a Autuação tratou, especificamente, de glosa da despesa representada pela monta excedente das perdas em operação de swap, com base legal na previsão especial do art. 74, § 4º, da Lei nº 8.981/96. Em nenhum momento invocou-se o art. 47 da Lei nº 4.506/64, ou a ponderação de necessidade da despesa e nem um eventual conflito de sua dedução com a identidade patrimonial da entidade. 
E, por sua vez, o v. Acórdão fundamentou o afastamento de tal glosa na inaplicabilidade do art. 74, § 4º, da Lei nº 8.981/96 para a apuração da base de cálculo da CSLL, vez que trataria apenas do cálculo do Lucro Real, remetendo à previsão do art. 57 da Lei nº 8.981/96 para arrimar essa conclusão, entendo que seria necessário determinação específica em Lei específica para impor tal restrição pretendida pelo Fisco. 
Dessa forma, conclui-se que aqui se tratou de 1) despesa com excedente de perdas em operação de swap, 2) glosada com base na regra especial e específica do art. 74, §4º, da Lei nº 8.981/96, 3) por acusação objetiva, sem qualquer ponderação de se sua necessidade 4) não envolvendo repasse a coligada ou desvinculação da despesa para a entidade.
Posto isso, não restam dúvidas que não reside no v. Acórdão paradigma a necessária similitude fática para o manejo do Recurso Especial. Mais do que isso: a base legal invocada pelas Autoridades Fiscais de cada Autuação e, posteriormente, tratada pelas C. Turmas de Julgamento foi diferente, não havendo aqui sequer a demonstração de que foi dado à legislação tributária interpretação divergente, conforme prevê o caput art. 67 do RICARF. 
Havendo apenas um singular paradigma trazido pela Parte insurgente para tal matéria, não merece prosseguimento o tema da glosa das despesas com operações de swap da base de cálculo da CSLL, como pretendido no Recurso Especial.

No caso concreto, o agente fiscal entendeu serem desnecessárias as despesas correspondentes, além não serem usuais ou normais à atividade da empresa, conforme arts. 299 e 300 do RIR de 1999, em face da alegada desnecessidade dos empréstimos protegidos. Ademais, o acórdão recorrido, adota como premissa o art. 13 da Lei n. 9249/95 que não foi objeto de escrutínio pela decisão paradigma. 
Conforme se nota, trata-se também de situações fáticas distintas, razão pela qual o paradigma não serve para suscitar a divergência, nos termos do art. 67 do RICARF.

DAS GLOSA DE DESPESAS COM PERDAS EM OPERAÇÕES DE HEDGE E DA GLOSA DE ENCARGOS FINANCEIROS DESNECESSÁRIOS.
A Recorrente suscita divergência quanto à dedutibilidade de despesas com operações de hedge e encargos financeiros aplicados no mercado financeiro e não nas operações para as quais os contratos foram originalmente contratados. A matéria foi admitida nos seguintes termos:
Examinando os acórdãos paradigmas verifica-se que trazem o entendimento de que "não há direito à dedutibilidade nas operações de hedge quando o negócio jurídico evidencia caráter especulativo" [e ainda que] "as despesas financeiras relativas a empréstimos repassados a empresas ligadas não se afiguram como necessárias (usuais e normais), sendo, pois, indedutíveis". 
Consta no voto condutor do acórdão recorrido: 
Quanto às despesas com operações de hedge, o voto vencido, neste ponto, adotou ipsis litteris os fundamentos do acórdão recorrido, que deu provimento parcial à Impugnação do contribuinte, cancelando parte da glosa sob o fundamento de que: (i) para os contratos firmados com o Banco Pactual e Boswel, datados de 2006, o contribuinte não apresentou os documentos necessários para se comprovar a existência da contratação das operações, por isso, o crédito fiscal foi erroneamente lançado, devendo estar fundamentado na falta de comprovação das perdas nessas operações de hedge; e (ii) para os dois contratos firmados com o Banco Santander, datados de 2007, a fiscalização não demonstrou o motivo pelo qual as perdas apuradas seriam desnecessárias ou não usuais. 
Em relação à outra parte da glosa de despesas com operações de hedge, o voto vencido, assim como o acórdão recorrido, entendeu que para a dedução das perdas com as demais operações de hedge, é necessário que tais operações sejam consideradas necessárias e usuais. Como tais operações foram realizadas para a proteção contra oscilações de taxas e preço de contratos de empréstimos, cujos recursos foram aplicados no mercado financeiro antes de serem utilizados para os investimentos aos quais os empréstimos se destinavam, tais operações não seriam consideradas necessárias ou usuais para a atividade do contribuinte. 
O Contribuinte, por sua vez, argumentou que tais operações foram realizadas para proteger seus investimentos na Argentina e para proteger empréstimos contra perdas decorrentes de variação cambial e de taxas de juros e que ambas as operações estão intrinsicamente relacionados às suas atividades operacionais. 
A Turma entendeu que a dedutibilidade de despesas com operações de hedge é regida pelo artigo 77, da Lei nº 8.981/95, in verbis: 
�Art. 77. O regime de tributação previsto neste Capítulo não se aplica aos rendimentos ou ganhos líquidos: (Redação dada pela Lei nº 9.065, de 1995) 
I - em aplicações financeiras de renda fixa de titularidade de instituição financeira, inclusive sociedade de seguro, previdência e capitalização, sociedade corretora de títulos, valores mobiliários e câmbio, sociedade distribuidora de títulos e valores mobiliários ou sociedade de arrendamento mercantil; (Redação dada pela Lei nº 9.065, de 1995) 
III - nas operações de renda variável realizadas em bolsa, no mercado de balcão organizado, autorizado pelo órgão competente, ou através de fundos de investimento, para a carteira própria das entidades citadas no inciso I; (Redação dada pela Lei nº 9.249, de 26.12.1995)
IV - na alienação de participações societárias permanentes em sociedades coligadas e controladas, e de participações societárias que permaneceram no ativo da pessoa jurídica até o término do ano-calendário seguinte ao de suas aquisições; 
V - em operações de cobertura (hedge) realizadas em bolsa de valores, de mercadoria e de futuros ou no mercado de balcão. 
§ 1º Para efeito do disposto no inciso V, consideram-se de cobertura (hedge) as operações destinadas, exclusivamente, à proteção contra riscos inerentes às oscilações de preço ou de taxas, quando o objeto do contrato negociado: 
a) estiver relacionado com as atividades operacionais da pessoa jurídica; 
b) destinar-se à proteção de direitos ou obrigações da pessoa jurídica.� (destaquei) 
Assim, conforme o dispositivo acima, as operações de hedge devem estar relacionadas com as atividades operacionais da pessoa jurídica ou destinar-se à proteção de direitos ou obrigações da pessoa jurídica para ser possível a dedutibilidade de suas despesas para fins de apuração do Lucro Real. 
Com efeito, se a Turma entendeu pela regularidade do empréstimo, pela mesma razão, está comprovada que a operação de cobertura fora realizada, seja para proteger os direitos, seja para proteger as obrigações da empresa, uma vez que o primeiro se refere a seus investimentos na Argentina e o segundo se refere a empréstimos. 
Por tais razões, a Turma votou por dar provimento ao Recurso Voluntário do Contribuinte, apenas quanto à glosa remanescente de despesas com operações de hegde e quanto à glosa de despesas com encargos financeiros relativos a juros e a variação cambial pagos sobre empréstimos em moedas nacional e estrangeira. 
O acórdão recorrido, por seu turno, vem considerar que "se a Turma entendeu pela regularidade do empréstimo, pela mesma razão, está comprovada que a operação de cobertura fora realizada, seja para proteger os direitos, seja para proteger as obrigações da empresa, uma vez que o primeiro se refere a seus investimentos na Argentina e o segundo se refere a empréstimos" [e assim] "por tais razões, a Turma votou por dar provimento ao Recurso Voluntário do Contribuinte, apenas quanto à glosa remanescente de despesas com operações de hegde e quanto à glosa de despesas com encargos financeiros relativos a juros e a variação cambial pagos sobre empréstimos em moedas nacional e estrangeira".
Portanto, as conclusões sobre a matéria ora recorrida nos acórdãos examinados revelam-se discordantes, restando plenamente configurada a divergência jurisprudencial pela PGFN, haja vista que "os recursos captados nas operações de hedge e nos empréstimos em moeda nacional e estrangeira acabaram não sendo aplicados na atividade operacional da empresa, haja vista terem sido imediata e integralmente utilizados em aplicações financeiras."

Nesta matéria, a contribuinte assinala a ausência de similitude fática. Em relação ao paradigma n. 101-95.281, de 11 11.2005:
   

Do acórdão paradigma extrai-se:


Assim, entendo que as características fáticas do acórdão paradigma foram determinantes para a solução alcançada, não se prestando para caracterização da divergência.
Em relação ao acórdão 1103-000.999, de 12.02.2014, a contribuinte alega que este também não apresenta similitude fática, pois o que se discute são operações financeiras especulativas, o que não se apresenta no presente caso.
Nesse aspecto também entendo que o referido paradigma não se presta para caracterizar a divergência suscitada, razão pela qual entendo o recurso não deve ser conhecido em relação à matéria.

Conclusão
Ante todo o exposto, conheço parcialmente do recurso da Fazenda Nacional, apenas em relação à matéria DA NULIDADE PARCIAL DO LANÇAMENTO POR VÍCIO FORMAL e também conheço parcialmente do recurso da Contribuinte, com exceção das matérias �inexistência de previsão legal para a adição, à base de cálculo da CSLL, da despesa com a amortização de ágio considerada indedutível pela fiscalização� e �impossibilidade de exigência de multa isolada após o encerramento do ano-base�, que não deve ser admitida.
É como voto.
(documento assinado digitalmente)
Luis Henrique Marotti Toselli � Redator ad hoc


Recurso Especial do Contribuinte - Mérito
Considerando que nas matérias de mérito conhecidas me alinho ao entendimento do relator originário, também me valho do voto que foi disponibilizado na ocasião, o qual a seguir transcrevo:

Validade do ágio gerado entre partes relacionadas.
Este é um dos temas mais controversos no âmbito da doutrina e da jurisprudência, merecendo uma análise detida e casuística.
Não há como se falar de antemão que qualquer ágio interno deverá ser dedutível para fins de apuração de IRPJ e CSLL, assim como tampouco é possível falar que qualquer ágio interno possui caráter fraudulento ou simulatório.
Assim, �há ágios internos e ágios internos�, de modo que se torna fundamental a análise do contexto fático de geração daquele ágio para que possamos determinar quais serão as consequências tributárias cabíveis.
Mas antes de adentrarmos nos detalhes do ágio interno, cumpre notar o que vem a ser o ágio.
Embora possua essa denominação semântica que indica um sobrepreço em relação a algo, o fato é que o ágio nada mais é do que um resultado do desdobramento do custo de aquisição.
Ou seja, ágio é parte do custo de aquisição. Alguém desembolsou um determinado montante ou ativo com vistas a adquirir uma participação societária, de modo que o ágio é uma parte deste custo de aquisição da participação societária. 
Ora se alguém está desembolsando um determinado montante ou ativo para a aquisição de participação societária, temos que há outra parte em um contrato de compra e venda de participação societária que está vendendo uma participação societária e por um valor maior do que era originalmente o seu custo de aquisição. Logo, temos um adquirente comprando uma participação societária com um sobrepreço e um vendedor alienando uma participação societária com um sobrepreço.
Sob a perspectiva do vendedor, a princípio, há um potencial ganho de capital tributável na medida em que está vendendo uma participação societária com sobrepreço. Embora potencialmente tal ganho seja tributável, há diferentes situações que façam com que não haja ou haja apenas uma tributação parcial de tal ganho de capital. Assim, caso o vendedor da participação societária com sobrepreço seja a União, não haverá tributação do ganho de capital deste vendedor. Também podem ocorrer outras situações em que não haverá tributação do ganho de capital, tal qual acontece com a alienação de participações societárias adquiridas e mantidas por mais de cinco anos durante a vigência do artigo 4º, �d�, do Decreto-lei n. 1.510/76.
Vale ressaltar ainda que a dedutibilidade do ágio pago na aquisição de participação societária independe do tratamento tributário de tal sobrepreço na perspectiva do vendedor, ou seja, ainda que não haja uma efetiva tributação do ganho de capital em virtude uma imunidade, isenção ou redução de base de cálculo, haverá a dedutibilidade do ágio desde que sejam cumpridos os requisitos de sua dedutibilidade.
Por mais que não haja necessidade de tributação do ganho de capital pelo vendedor para que haja a dedutibilidade do ágio sob a perspectiva do comprador da participação societária, tal análise pode ser relevante nos casos de ágio decorrente de aquisição de participações entre partes dependentes.
Assim, ainda que o ágio ocorra em uma operação entre partes dependentes, não há que se falar em qualquer caráter de fraude, dolo ou simulação no âmbito do Direito Tributário quando houve efetiva tributação do sobrepreço oriundo da alienação da participação societária pelo vendedor. Isto é, qual seria a lógica de um �planejamento tributário� em que o vendedor já paga uma alíquota combinada de 34% de IRPJ e CSLL sobre o ganho de capital e o adquirente da participação terá uma dedutibilidade do ágio (de igual montante) após uma operação de incorporação entre investidora e investida e com uma limitação temporal de dedutibilidade mínima de 5 anos (1/60 por mês).
Como consequência de tal raciocínio, se em alguma operação de �ágio interno�, houver comprovação do pagamento de tributo sobre o ganho de capital do vendedor, estará demonstrado por si só o caráter lícito de toda a operação.
Toda esta introdução se fez necessária para uma melhor apresentação do tema, uma vez que se trata de tema relevante e controverso.
Diante de tal cenário, apresento aqui três argumentos para defender a possibilidade de amortização fiscal do ágio interno no caso concreto.

(i) Da ausência de vedação legal à constituição de ágio entre partes dependentes até a edição da Lei n. 12.973/14
Em primeiro lugar, no presente caso a amortização do ágio ocorreu nos anos de 2010 a 2012 e se dava por meio de amortização contábil da então conta de �Ativo Diferido�.
Portanto, o ágio foi gerado e amortizado antes das alterações promovidas pela Lei n. 12.973/14 no Decreto-Lei n. 1.598/77.
Vale notar que a redação original do artigo 20 do Decreto-Lei 1.598/77 previa a necessidade do desdobramento do custo de aquisição dos investimentos avaliados pelo método de equivalência patrimonial em: (i) valor de patrimônio líquido na época da aquisição e (ii) ágio ou deságio na aquisição.
Conforme o §2º do referido artigo, o ágio deveria ser classificado de acordo com as seguintes fundamentações econômicas:
a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao custo registrado na sua contabilidade; 
b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsão dos resultados nos exercícios futuros; 
c) fundo de comércio, intangíveis e outras razões econômicas.

Conforme se observa inexistia proibição para que o investimento tivesse sido adquirido com ágio numa operação entre partes independentes.
Tampouco nos parece adequado também limitar o termo �aquisição� a uma relação entre partes independentes.
Ainda merece ser citado o artigo 7º da Lei n. 9.532/97, que trata da amortização do ágio fundamentado em expectativa de rentabilidade futura e que assim dispõe:
Art. 7º A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977: (Vide Medida Provisória nº 135, de 30.10.2003)
I - deverá registrar o valor do ágio ou deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "a" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida à conta que registre o bem ou direito que lhe deu causa;
II - deverá registrar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "c" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, em contrapartida a conta de ativo permanente, não sujeita a amortização;
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (Redação dada pela Lei nº 9.718, de 1998)
 IV - deverá amortizar o valor do deságio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do § 2º do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendários subseqüentes à incorporação, fusão ou cisão, à razão de 1/60 (um sessenta avos), no mínimo, para cada mês do período de apuração.

Desta forma, em relação ao ágio baseado em rentabilidade futura, a legislação permitiu a dedução fiscal no balanço da sucessora dentro do prazo de mínimo de cinco anos.
Ainda, o art. 8º da Lei 9.532/97 afirma que a dedutibilidade fiscal do ágio aplica-se, inclusive, nos casos em que: (i) o investimento não for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor de patrimônio líquido e (ii) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a propriedade da participação societária. Destaque-se que o último item autoriza em lei a realização de incorporação às avessas (incorporação da investidora pela investida).
Ao se observar o caso concreto, verifica-se que houve operação de incorporação entre investida e investidora (a chamada �confusão patrimonial�), sendo que o investimento da investidora na investida havia sido feito com ágio nos termos do artigo 20 do Decreto-lei n. 1.598/77 e houve a amortização do ágio fundamentado em expectativa de rentabilidade futura no prazo previsto em lei.
Dessa forma, todos os atos societários relacionados à operação foram devidamente formalizados e registrados perante os órgãos competentes, de forma que todas as operações foram feitas �às claras�.
A realização de operações societárias que impliquem na geração de ágio ocorre tanto entre sociedades independentes quanto entre sociedades ligadas. No que tange às operações entre sociedades ligadas, há que se analisar se tais operações são efetuadas nos padrões do mercado.
Sobre o tratamento tributário das operações entre pessoas ligadas, Edmar Oliveira Andrade Filho adverte que:
�As leis tributárias devotam especial atenção às operações realizadas por sujeito passivo com pessoas ligadas (art. 465 do RIR/99) ou partes relacionadas. O espectro significativo destas expressões é amplo e variado; são consideradas pessoas ligadas às sociedades coligadas (art. 243, §1º, da Lei n. 6.404/76) ou controladas (§2º) e também as pessoas que, por determinação legal, sejam consideradas �interdependentes�, interligadas� ou vinculadas�.

Prossegue, ainda, o referido autor:
�As partes relacionadas podem fazer o que a lei não proíbe, ou não fazê-lo nas mesmas condições que contratariam com terceiros independentes; as pessoas jurídicas são distintas das pessoas jurídicas são distintas das pessoas dos sócios, cabendo unicamente à lei restringir a densidade normativa deste princípio jurídico. As citadas normas de bloqueio existem para eliminar os efeitos das operações realizadas fora do âmbito do princípio da equidade ou do �dealing at arms length��.

Assim, não há proibição nas normas tributárias para a ocorrência de operações societárias entre empresas vinculadas com a geração de ágio, no entanto, tal ágio deve ter substância econômica, sendo devidamente fundamentado economicamente.
Nesse sentido, Edmar Oliveira Andrade Filho menciona que:
�o ágio não é inventado a partir do nada; ele é parte integrante do preço de aquisição de participações societárias e, portanto, para que ele surja são sacrificados ativos ou assumidas obrigações por parte do adquirente�. 

Afirma, ainda, o referido autor:
�a menos que o ágio não seja fruto de uma operação legítima (sincera e devidamente documentada), não cabe às autoridades fiscais contestar a sua existência e os respectivos efeitos, salvo em caso de fraude, sonegação ou conluio�.

Dessa forma, desde que o ágio tenha se originado de uma operação legítima na qual houve o efetivo pagamento com o sacrifício de um ativo ou com a assunção de obrigações, e esteja devidamente fundamento, não há óbice de que tal ágio tenha se originado de uma operação com pessoa ligada.
Analisando a não existência de limitação normativa à criação de ágio gerado internamente, Edmar Oliveira Andrade Filho conclui que:
�Se a realização de operações entre as pessoas ligadas é aceita pelo ordenamento jurídico, elas não podem se comportar como se tais operações, desde que legitimamente realizadas, não existissem ou fossem condenadas a priori. A criação de ágio entre partes relacionadas é legítima e tem origem em ganho de capital; não se pode condenar o ágio, porque existem no ordenamento jurídico normas que induzem à sua criação�.

Logo temos que não existem restrições para a criação de ágio em operações societárias entre empresas ligadas e a tal ágio será dedutível desde que o mesmo esteja devidamente fundamentado economicamente, bem como exista transferência financeira que dê origem a tal ágio.
A fundamentação econômica do ágio se dá por meio da elaboração de laudo de avaliação por perito ou empresa especializada. Sobre a necessidade de fundamentação do ágio, Edmar Oliveira Andrade Filho assevera que:
�O sujeito passivo deve produzir provas sobre a existência do ágio ou deságio e o fundamento econômico que lhe foi atribuído. A atribuição de fundamento econômico é ato de valoração (de escolha entre possibilidades igualmente válidas) e tem como conseqüência a qualificação jurídica do valor respectivo�.

No que tange especificadamente ao o ágio fundamentado na rentabilidade futura, José Luiz Bulhões Pedreira assevera que:
�A decisão da investidora de pagar determinado preço pela participação pode basear-se também em previsão dos resultados da sociedade objeto do investimento � o custo de aquisição é determinado em função do valor dos resultados previstos para determinados exercícios futuros. Esse valor pode ser superior quanto inferior ao de patrimônio líquido contábil, justificando, respectivamente, ágio ou deságio�.

Prossegue, ainda, o referido autor:
�O valor de rentabilidade (ou de lucro líquido) da ação tem fundamento no direito, que esta confere, de participar nos lucros da companhia. Quando avaliada com base na rentabilidade, a ação é considerada na sua natureza de fonte de renda financeira. E o método para determinar o valor de qualquer fonte de renda financeira é calcular o valor presente (descontado) do fluxo futuro de renda que dela deverá ser derivado. Esse valor atual é o montante de capital que, à taxa adotada no cálculo, produz fluxo futuro renda�.

Nesse mesmo sentido, Edmar Oliveira Andrade Filho menciona que:
�A �previsão de resultados�, requerida pela norma da letra b do §2º do art. 20 do Decreto-lei n. 1.598/77, diz respeito ao virtual montante dos lucros ou prejuízos de exercícios futuros que indicam as projeções realizadas quanto da aquisição da participação societária. Evidentemente, os valores projetados devem ser submetidos a um critério de depuração do fator do tempo. Não é economicamente correto comparar um valor hoje (valor presente) a um valor formado no futuro; é necessário expurgar o efeito financeiro e trazer os valores projetados ao valor presente na data de aquisição da participação societária�.

Dessa forma, diante da ausência de vedação legal, seria possível a aquisição de investimento com ágio em operações com partes dependentes até a edição da Lei n. 12.973/14, sendo a amortização de tal ágio possível após o cumprimento dos requisitos do artigo 7º da Lei n. 9.532/97.
Diante de tal cenário, pode surgir a dúvida: então todo ágio interno originado de operação de aquisição de participação societária anterior à edição da Lei n. 12.973/14 é válido?
Mais uma vez, é importante pontuar que nem tanto ao mar, nem tanto à terra.
É relevante ter em mente que inexistia proibição legal ao registro do ágio em operações entre partes dependentes até a Lei n. 12.973/14. Mas por óbvio não são válidos os ágios internos que foram gerados com base em fraude, dolo ou simulação, devidamente comprovados pela autoridade fiscal.
Há operações e operações que podem resultar em ágio interno. Não há que se ter o preconceito por si só pelo fato de existir um ágio interno. Mas os ágios que foram formados com base em operações comprovadamente fraudulentas devem ser combatidos.
Para demonstrar a existência de ágio interno com causa ou real sob o aspecto tributário, Marcos Takata cita uma série de exemplos em que há ágio devidamente apurado em relações entre partes dependentes. Nessa linha, assinala o referido autor:
�14. Suponha-se que haja aumento de capital de uma sociedade e um dos sócios ou acionistas não o subscreva, sendo integralmente subscrito pelo outro sócio ou acionista (por xemplo, o controlador). Como a empresa em que se organiza a sociedade vale mais que seu valor contábil, o sócio ou acionista que subscrever o aumento de capital daquela irá apurar ágio no aumento de sua participação societária, para que não haja diluição injustificada do outro sócio ou acionista. É um exemplo de ágio interno real ou com causa sob o aspecto jurídico-tributário. Há efetividade ou significado econômico nesse ágio.
14.1. Imagine-se um negócio de aquisição entre duas controladas, ambas com o mesmo controlador. É a aquisição horizontal. Ou seja, uma controlada adquire participação em outra controlada, irmão ou �prima� (as duas têm o mesmo controlador). O investimento adquirido é de tal monta que ele deve ser avaliado pelo MEP. Tal aquisição é feita pela controlada de minoritários da outra controlada. Nessa operação pode ser gerado ágio. Há justificativa ou efetividade econômica nesse ágio. Outro exemplo de ágio interno real ou com causa, nomeadamente sob a esfera tributária.
14.2. Mais. Conjecture-se que o negócio entre duas controladas, como descrito acima, seja de aquisição integral das ações da outra controlada, i.e., seja uma incorporação de ações. Na medida em que a controlada que tem suas ações incorporadas possuam minoritários que não sejam os mesmos da controladora (que é de ambas), aqui também pode ser gerado ágio. Este ágio tem significado ou justificativa econômica. É caso de ágio interno real ou com causa, nomeadamente sob o aspecto jurídico-tributário (...)
14.3. Cogite-se de uma pessoa jurídica que resolva incorporar as ações de uma controlada. Esta possui minoritários (outros acionistas que não do grupo). Também aqui, se a investida vale mais que seu valor contábil (e, quiçá, que o valor justo líquido de seus ativos), a relação de substituição de ações pode se dar com base no valor econômico da investida (e da investidora), e a incorporação de ações pode vir a ser feita por esse valor econômico (um critério de avaliação) da investida. Haverá um ágio no investimento, pago pela incorporadora de ações, através da emissão de ações entregues aos novos acionistas da incorporadora de ações (antigos acionistas da que teve as ações incorporadas) � leia-se, aos minoritários, diretos ou indiretos. (...) É inegável que esse ágio tem causa, é efetivo ou real, sob o aspecto jurídico-tributário�.

Como se observa a partir dos exemplos trazidos por Marcos Takata, �há ágios internos e ágios internos�.
Na mesma linha, Ricardo Mariz de Oliveira nos traz outro exemplo de um ágio interno válido ao afirmar que:
�Porém, há, sim, situações em que se justifica ágio dentro de um grupo de empresas, como, por exemplo, e em tese, quando uma pessoa jurídica subscreva capital de outra cujo controlador seja a mesma pessoa física ou jurídica que a controle, mas cujas pessoas jurídicas (a que aumenta o capital e a que o subscreva) tenham acionistas minoritários distintos entre elas, hipótese que ocorre comumente quando se trata de companhias abertas�.

Assim, a princípio, há uma série de operações que geram efetivamente um ágio ainda que elas se deem entre partes relacionadas.
Ao tratar da questão de que o ágio interno não deveria ter a sua dedutibilidade negada de �per si�, Humberto Ávila pontua que:
�o aproveitamento do ágio não pdoe ser negado em razão de a operação societária que o gerou ter englobado empresas do mesmo grupo ou troca de ações, pois tais particularidades estão protegidas pelos princípios fundamentais de liberdade. Em vez disso, o aproveitamento do ágio só pode ser negado se a operação societária praticada tiver envolvido algum ato ou negócio jurídico eivado de vício relativo à sua existência ou à sua validade. Em outras palavras, o problema não está na prática de atos ou na celebração de negócios jurídicos envolvendo empresas do mesmo grupo ou troca de ações ou quotas; o problema reside na prática de atos ou na celebração de negócios jurídicos viciados envolvendo empresas do mesmo grupo ou troca de ações ou quotas. São coisas completamente diferentes.
Em razão disso, repita-se, o aproveitamento do ágio não depende de as operações societárias terem sido ou não praticadas entre empresas do mesmo grupo ou envolverem ou não ações ou quotas. Ele depende, em vez disso, de as operações societárias terem sido praticadas por meio de atos ou negócios jurídicos sem vícios de existência ou validade�.

Portanto, as autoridades tributárias dispõem de instrumentos para não validar as operações que geraram ágios (internos ou não) de forma comprovadamente fraudulenta, mas o ágio interno por si só não deveria ser uma causa impeditiva de amortização fiscal do ágio e não era por falta de previsão legal específica até a edição da Lei n. 12.973/14.
E é possível dizer ainda mais. Mesmo com a redação após a Lei n. 12.973/14, verifica-se que o contribuinte DEVE desdobrar o custo de aquisição em três diferentes blocos (valor proporcional do patrimônio líquido, mais ou menos valia de ativos e goodwill), inexistindo previsão de hipótese de dispensa de desdobramento de custo de aquisição quando a aquisição de participação societária se der entre partes dependentes:
Art. 20.  O contribuinte que avaliar investimento pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em:
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo 21; e
II - mais ou menos-valia, que corresponde à diferença entre o valor justo dos ativos líquidos da investida, na proporção da porcentagem da participação adquirida, e o valor de que trata o inciso I do caput; e
III - ágio por rentabilidade futura (goodwill), que corresponde à diferença entre o custo de aquisição do investimento e o somatório dos valores de que tratam os incisos I e II do caput.

A vedação trazida pela Lei n. 12.973/14 envolve tão somente a exclusão do goodwill derivado da aquisição de participação societária entre partes dependentes, mas não impede que haja o registro do ágio como resultado do desdobramento do custo de aquisição.

(ii) Existe ágio interno na Contabilidade?
Uma das questões mais tormentosas relativas ao chamado ágio interno diz respeito à sua existência ou não na Contabilidade.
Em primeiro lugar, cumpre notar que as demonstrações financeiras podem ser individuais ou consolidadas. A apuração do IRPJ e da CSLL é feita a partir das demonstrações financeiras individuais, ainda que na redação original do Decreto-Lei n. 1.598/77 até houvesse previsão de tributação em conjunto de grupo econômico, no entanto, tal previsão foi revogada antes mesmo que produzisse efeitos.
No âmbito da normatização contábil, é comum que as normas contábeis sejam elaboradas tendo como premissa a elaboração de demonstrações financeiras consolidadas. Tal premissa tem a sua razão de ser, uma vez que as normas contábeis geralmente se destinam a garantir uma padronização na evidenciação da situação econômica e financeira de uma entidade aos seus usuários externos, sobretudo investidores e credores.
Desse modo, faz todo sentido que as demonstrações financeiras sejam transparentes e demonstrem a situação consolidada de todo o grupo econômico e não apenas a situação patrimonial da entidade controladora que é a sociedade de capital aberto.
As normas contábeis internacionais (padrão IFRS) foram desenvolvidas tendo por fundamento as demonstrações financeiras consolidadas e a maior parte dos países adotou o padrão IFRS tão somente para as demonstrações consolidadas, de forma que as demonstrações individuais permaneceram seguindo os padrões locais, inclusive para fins de tributação da renda.
No Brasil, adotou-se o padrão IFRS tanto para as demonstrações consolidadas quanto para as demonstrações individuais. Como decorrência da adoção do padrão IFRS nas demonstrações individuais, surgem diferentes desafios relativos à tributação da renda.
Sob a ótica de uma demonstração financeira consolidada, as operações intragrupo acabam sendo anuladas, de forma que uma eventual aquisição de participação societária entre duas empresas do mesmo grupo acabam sendo anuladas quando demonstradas (evidenciadas) nas demonstrações consolidadas. O mesmo não se pode dizer das demonstrações individuais, que são utilizadas para fins de tributação.
Dessa forma, a partir da premissa das demonstrações consolidadas surgem posições abalizadas da doutrina sobre a inexistência de ágio em operações entre partes dependentes. Talvez o mais citados dos estudos sobre o tema seja o artigo �A Incorporação Reversa com Ágio gerado Internamente: consequências da elisão fiscal sobre a contabilidade�, escrito pelo então doutorando Jorge Vieira da Costa Junior e pelo professor Eliseu Martins, artigo apresentado ao Congresso USP de Contabilidade e Controladoria.
Os seguintes trechos do referido artigo merecem ser citados:
�Resta justificado, dessa forma, pelo exposto, que definitivamente, à luz da Teoria da Contabilidade, é inadmissível o surgimento de ágio em uma operação realizada dentro de um mesmo grupo econômico. Não é permitido contabilmente o reconhecimento de ágio gerado internamente, tampouco o lucro resultante.
(...)
O surgimento do ágio em operações de combinação de negócios, realizadas dentro de um mesmo grupo societário, não tem sentido econômico. A Contabilidade, sabiamente, expurga essa informação ao considerar o grupo societário uma entidade única, quando reporta suas demonstrações consolidadas. O correto, contabilmente, é fazer o mesmo nas demonstrações individuais também�.

Conforme se observa, os referidos autores pontuam que à luz da teoria da contabilidade não haveria registro de ágio interno e tampouco lucro de operações entre partes de um mesmo grupo econômico.
É curioso notar que o referido artigo acadêmico é interpretado de forma a não validar a dedutibilidade do ágio interna, mas se permanece tributando o lucro em demonstrações financeiras individuais de operações entre partes relacionadas.
As ideias contidas no artigo acadêmico de Jorge Vieira e Eliseu Martins foram, de certa forma, repetidas no Ofício-Ciruclar CVM/SNC/SEP n. 01/2007, que trazia as seguintes disposições:
20.1.7 �Ágio� gerado em operações internas
A CVM tem observado que determinadas operações de reestruturação societária de grupos econômicos (incorporação de empresas ou incorporação de ações) resultam na geração artificial de �ágio�.
Uma das formas que essas operações vêm sendo realizadas, inicia-se com a avaliação econômica dos investimentos em controladas ou coligadas e, ato contínuo, utilizar-se do resultado constante do laudo oriundo desse processo como referência para subscrever o capital numa nova empresa. Essas operações podem, ainda, serem seguidas de uma incorporação.
Outra forma observada de realizar tal operação é a incorporação de ações a valor de mercado de empresa pertencente ao mesmo grupo econômico.
Em nosso entendimento, ainda que essas operações atendam integralmente os requisitos societários, do ponto de vista econômico-contábil é preciso esclarecer que o ágio surge, única e exclusivamente, quando o preço (custo) pago pela aquisição ou subscrição de um investimento a ser avaliado pelo método da equivalência patrimonial, supera o valor patrimonial desse investimento. E mais, preço ou custo de aquisição somente surge quando há o dispêndio para se obter algo de terceiros. Assim, não há, do ponto de vista econômico, geração de riqueza decorrente de transação consigo mesmo. Qualquer argumento que não se fundamente nessas assertivas econômicas configura sofisma formal e, portanto, inadmissível.
Não é concebível, econômica e contabilmente, o reconhecimento de acréscimo de riqueza em decorrência de uma transação dos acionistas com eles próprios. Ainda que, do ponto de vista formal, os atos societários tenham atendido à legislação aplicável (não se questiona aqui esse aspecto), do ponto de vista econômico, o registro de ágio, em transações como essas, somente seria concebível se realizada entre partes independentes, conhecedoras do negócio, livres de pressões ou outros interesses que não a essência da transação, condições essas denominadas na literatura internacional como �arm�s length�.
Portanto, é nosso entendimento que essas transações não se revestem de substância econômica e da indispensável independência entre as partes, para que seja passível de registro, mensuração e evidenciação pela contabilidade.

Mais uma vez, o documento feito pela CVM ressalta uma análise do ponto de vista econômico, sendo que há a afirmação expressa de que �essas operações atendam integralmente os requisitos societários� e �ainda que, do ponto de vista formal, os atos societários tenham atendido à legislação aplicável (não se questiona aqui esse aspecto)�, o que demonstra por si só que houve o cumprimento dos requisitos normativos de cunho societário.
Feitas estas considerações iniciais, torna-se relevante trazer outros trechos do artigo acadêmico de Jorge Vieira e Eliseu Martins, conforme segue:
Logo, em termos de Teoria da Contabilidade, a rigor, em uma transação admite-se tão só a figura do ágio, que vem a ser um resultado econômico obtido em um processo de compra e venda de ativos líquidos (net assets), quando estiverem envolvidas partes independentes não relacionadas. Enfim, quando o ágio for resultado de um processo de barganha negocial não viciado, que concorra para a formação de um preço justo dos ativos líquidos em apreço.

Como se nota, a formação do ágio pressupõe uma negociação não viciada entre partes. Assim, é possível depreender do referido trecho que desde que cumpridos os requisitos de uma negociação a mercado entre as partes, poderia haver conceitualmente a geração de um ágio, ainda que se desse entre partes relacionadas. O que não gera ágio é um processo negocial viciado.
Indo para as conclusões do artigo acadêmico de Jorge Vieira e Eliseu Martins, trazemos o seguinte trecho para leitura:
O surgimento do ágio em operações de combinação de negócios, realizadas dentro de um mesmo grupo societário, não tem sentido econômico. A Contabilidade, sabiamente, expurga essa informação ao considerar o grupo societário uma entidade única, quando reporta suas demonstrações consolidadas. O correto, contabilmente, é fazer o mesmo nas demonstrações individuais também.
Entretanto, o respaldo em legislação tributária para o fenômeno � ágio gerado internamente � dá sentido econômico à operação. Há de fato riqueza sendo gerada pelo grupo societário nesses arranjos só que, no caso, está sendo transferida do Estado para o grupo via renúncia fiscal. É bem verdade que referido respaldo legal concorre, ainda que indiretamente, para o retrocesso do estágio avançado de desenvolvimento em que se encontra a Contabilidade Brasileira. A bem da verdade, pavimenta um caminho tortuoso: o fomento à indústria do ágio.
Finalizando, a expectativa que se tem é a de que órgãos reguladores de governo e entidades representativas da profissão contábil e de auditoria atentem para a questão, e que eventualmente revejam posicionamentos adotados e/ou manifestem-se prontamente na disciplina da matéria, de tal sorte que a Contabilidade, na sua finalidade mais nobre, que é a de servir como um sistema de informações relevantes e úteis para julgamento e para tomada de decisão, não seja prejudicada.

Mais uma vez, é trazida a questão de não faria sentido econômico um ágio interno, no entanto, o artigo conclui que: �entretanto, o respaldo em legislação tributária para o fenômeno � ágio gerado internamente � dá sentido econômico à operação. Há de fato riqueza sendo gerada pelo grupo societário nesses arranjos só que, no caso, está sendo transferida do Estado para o grupo via renúncia fiscal�. Logo, há respaldo legal para tal operação, que acaba por dar respaldo econômico. Vale notar que o artigo é da época em que vigia o artigo 36 da Lei n. 10.637/02.
Outro ponto importante do trecho é que o artigo expressamente se propõe a mais apontar uma situação problemática (na visão dos autores) a ser corrigida �de lege ferenda�, do que concluir que o ágio interno é vedado pela legislação brasileira, de forma que há menção explícita da legalidade do ágio interno. O artigo acadêmico possui um tom de alerta ao legislador tanto é assim que há o trecho: �a expectativa que se tem é a de que órgãos reguladores de governo e entidades representativas da profissão contábil e de auditoria atentem para a questão, e que eventualmente revejam posicionamentos adotados e/ou manifestem-se prontamente na disciplina da matéria�.
Após a edição de diversos precedentes em que este artigo acadêmico foi citado, Eliseu Martins escreveu um novo artigo, desta vez ao lado de Sérgio de Iudícibus, ressaltando alguns pontos, dentre os quais: (i) o artigo tinha a pretensão acadêmica de provocar os normatizadores; (ii) quem registrou ágio interno na época estava agindo de acordo com as normas contábeis vigentes; e (iii) há ágios internos com substância econômica. Merecem ser citados os seguintes trechos:
 �o inconformismo dos autores a esse respeito se dava à luz não de estarem as empresas descumprindo normas contábeis vigentes; exatamente pelo contrário: as normas em vigor, na sua visão, permitiam o que eles não consideravam como o melhor para a informação contábil brasileira.
(...)
Mas não podemos deixar de reconhecer que, do ponto de vista normativo, nada impedia, pelo contrário, era-se obrigado a reconhecer esses resultados até a efetiva entrada em vigência da ICPC 09. E como contrapartida desse reconhecimento tem-se o registro, na adquirente, pelo valor total referente à transação. Desde, é claro, que tais valores tenham substância econômica�.

Este novo artigo surge em resposta ao uso equivocado na visão do Professor Eliseu Martins do artigo acadêmico anterior que, de algum modo, estava sendo interpretado �em tiras� como se a legislação proibisse o ágio interno.
Mais uma vez, voltamos aquele ponto de que há ágios e ágios. Tanto é assim que a própria Diretoria da Comissão de Valores Mobiliários já validou alguns ágios decorrentes operações entre partes dependentes que foram registrados em demonstrações financeiras.
A título de ilustração, em decisão proferida em 2011, no âmbito do processo administrativo CVM n° RJ 2010/16665, de relatoria do Direitor Otávio Yazbek, a CVM julgou o recurso interposto pela Mahle Metal Leve S.A. contra entendimento da área técnica acerca do tratamento contábil do ágio decorrente de reorganização societária envolvendo sociedades sob controle comum.
Para um melhor entendimento da questão, torna-se fundamental uma breve descrição do caso.
Em 27 de setembro de 2010, a Mahle protocolou consulta a respeito do tratamento contábil a ser dado a ágio por expectativa de rentabilidade futura decorrente de reorganização societária envolvendo entidades do "Grupo Mahle". 
No caso em tela, a Mahle Metal Leve S.A. adquiriu a totalidade das quotas da Mahle Participações Ltda. (ambas as sociedades controladas pela sociedade alemã Mahle Industriebeteiligungen GmBh), sendo que a Mahle Participações Ltda incorporou uma terceira empresa do grupo: a Mahle Componentes de Motores do Brasil Ltda. 
A avaliação econômica das cotas da Mahle Participações Ltda foi efetuada por dois avaliadores independentes e a operação de incorporação da Mahle Componentes de Motores do Brasil Ltda foi deliberada em assembléia geral extraordinária, exclusivamente pelos acionistas não controladores.
Considerando que a reorganização foi negociada e submetida à aprovação dos acionistas minoritários, a Mahle Metal Leve S.A. entende que o ágio gerado na aquisição da Mahle Participações Ltda poderia ser considerado como resultante de uma transação realizada entre partes independentes, sendo passível de registro, mensuração e evidenciação pela contabilidade.
A Superintendência de Normas Contábeis e Auditoria (SNC) se manifestou nos Memos SNC/GNC/Nº037/10 e SNC/GNC/Nº045/10 no sentido de que a transação supracitada foi efetuada entre partes relacionadas, pelo que não teria havido "geração de riqueza", de forma que o não exercício do poder de voto do controlador na aprovação da reorganização não pode ser considerado suficiente para caracterizar a transação como "arm�s length" e, conseqüentemente, autorizar o reconhecimento do ágio.
A Superintendência de Relações com Empresas (SEP) comunicou o entendimento da SNC por meio do Ofício/CVM/SEP/GEA-5/Nº002/2011, sendo que a Mahle Metal Leve S.A. apresentou recurso reiterando os mesmos argumentos apresentados anteriormente.
O diretor relator Otávio Yazbek assinalou que embora o CPC 15 não seja aplicável em caso de combinações de negócios sob controle comum, também é importante que seja reconhecido que tal não aplicação do CPC 15 decorre do fato que tal norma foi elaborada pensando-se no âmbito das demonstrações financeiras consolidadas.
Assim, entendeu-se que deverá ser observado �in casu� se estão presentes as características que, em operações realizadas intragrupo, usualmente impedem o reconhecimento de ágio.
A título de exemplo, não seria possível reconhecer o ágio naquelas operações justamente em que não há nenhuma verdadeira alteração patrimonial no âmbito das demonstrações consolidadas.
Todavia, no voto, foi considerado que no caso em tela, a discussão diz respeito ao reconhecimento do ágio nas demonstrações financeiras (individuais) da Mahle Metal Leve S.A., sendo que houve inequívoco ganho patrimonial decorrente da operação, uma vez que a Mahle Metal Leve S.A. recebeu em decorrência da operação um ativo que ela não possuía antes, isto é, ela não detinha os potenciais lucros futuros da Mahle Participações Ltda.
Ademais, a partir de uma interpretação do conceito de partes relacionadas presente no Pronunciamento Técnico CPC 05, que trata da divulgação de partes relacionadas, a deliberação tomada pelos minoritários pode ser entendida como uma relação entre partes independentes, além de legitimar a operação.
Nessa linha, os acionistas minoritários poderiam ser considerados como terceiros em relação ao grupo societário e deliberariam em função de um interesse econômico próprio.
Diante do exposto, a CVM reconheceu a possibilidade de reconhecimento de ágio e a respectiva aplicação do Pronunciamento Contábil CPC 15, uma vez que existe ganho patrimonial na Mahle Metal Leve S.A., que não poderia deixar de ser reconhecido, já que as partes que deliberaram e aprovaram a operação podem ser consideradas independentes.
Tendo em vista o exposto, o preconceito contra o ágio de operações entre partes dependentes cai por terra quando se verifica a validação de um caso pela CVM, sendo que o eventual não registro do ágio interno pode causar prejuízos diretos aos acionistas minoritários.
Por fim, outra questão interessante é a seguinte.
No âmbito da Contabilidade não há nenhuma norma contábil dispondo sobre o tratamento tributário em operações de combinações de negócios sob o controle comum. Em outras palavras, não há norma que trate do registro contábil das aquisições de participação societária intragrupo.
Diante de uma lacuna normativa, cabe ao preparador da demonstração contábil construir a sua política contábil e desenvolver a sua norma contábil de modo a refletir de maneira fidedigna aquela transação econômica.
Em situação tal qual a julgada pela CVM no caso Mahle, não tenho dúvidas de que a melhor forma de demonstrar aquela operação é exatamente registrar eventual ágio ou ganho por compra vantajosa.
A discussão tem se tornado tão relevante que o órgão que normativa a contabilidade internacional, isto é, o IASB tem discutido minutas de normas com a temática do �Business Combinations under Common Control� (BUCC), de forma que nos próximos anos podemos ter uma norma contábil expressamente prevendo o registro do ágio interno.
Isso não significa que a porteira esteja aberta. Somente haverá registro de ágio em tais operações quando houver substância econômica, de modo que as autoridades regulatórias poderão não concordar com o registro de alguns ágios e exigir a republicação das demonstrações financeiras, tal qual a CVM poderá fazer com relação às companhias por ela reguladas.

(iii) O artigo 36 da Lei n. 10.637/02 e a indução ao �ágio interno�
Durante o período compreendido entre 01/01/2003 e 21/11/2005, esteve em vigência o artigo 36 da Lei n. 10.637/02 o qual dispunha sobre uma hipótese de ágio gerado internamente com a constituição de sociedade veículo nos seguintes termos:
 �Art. 36. Não será computada, na determinação do lucro real e da base de cálculo da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido da pessoa jurídica, a parcela correspondente à diferença entre o valor de integralização de capital, resultante da incorporação ao patrimônio de outra pessoa jurídica que efetuar a subscrição e integralização, e o valor dessa participação societária registrado na escrituração contábil desta mesma pessoa jurídica.
§ 1º O valor da diferença apurada será controlado na parte B do Livro de Apuração do Lucro Real (Lalur) e somente deverá ser computado na determinação do lucro real e da base de cálculo da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido:
I - na alienação, liquidação ou baixa, a qualquer título, da participação subscrita, proporcionalmente ao montante realizado;
II - proporcionalmente ao valor realizado, no período de apuração em que a pessoa jurídica para a qual a participação societária tenha sido transferida realizar o valor dessa participação, por alienação, liquidação, conferência de capital em outra pessoa jurídica, ou baixa a qualquer título.
§ 2º Não será considerada realização a eventual transferência da participação societária incorporada ao patrimônio de outra pessoa jurídica, em decorrência de fusão, cisão ou incorporação, observadas as condições do § 1º.�

Dessa forma, no período em que o artigo em comento esteve em vigência, era possível que uma sociedade �A�, que possuísse participação societária em outra sociedade �B�, constituísse uma terceira sociedade �C� mediante a integralização das quotas que representam a participação societária em �B� avaliadas a valor de mercado. Tal diferença entre o valor pelas quais as quotas foram integralizadas e o valor contábil das mesmas não era computado na determinação do Lucro Real e da base de cálculo da CSLL.
Assim, era possível que houvesse a geração de um ágio interno dentro de um grupo econômico por meio de uma operação de combinação de negócios mediante a constituição de �sociedade veículo�, que surgia e era extinta em um breve período de tempo. Cumpre ressaltar que tal artigo foi revogado pela Lei 11.196/05, de forma que a partir de 2006 não é mais possível elaborar uma operação nesses moldes.
Por mais que cada indivíduo possa ter um diferente juízo de valor acerca de tal autorização legislativa, destaque-se que o legislador determinou de forma expressa a possibilidade de geração deste �ágio interno�, de forma que havia uma indução à realização de tais operações, isto é, os contribuintes que praticaram tais operações apenas seguiram a determinação do legislador.
Não nos parece razoável que um ágio gerado nos termos explícitos do artigo 36 da Lei n. 10.637/02 (e durante a vigência do referido dispositivo legal, por óbvio) venha a ser desconsiderado. É como se o Poder Legislativo expressamente autorizasse e incentivasse que os contribuintes praticassem um determinado ato (durante o período de vigência da lei), mas o Poder Executivo venha anos depois desconsiderar a dedutibilidade dos ágios gerados nas operações que tão somente seguiram a lei.
Além disso, é importante destacar que o artigo 36 da Lei n. 10.637/02 não trazia uma não tributação de quem integralizou a participação societária com ágio, mas tão somente o diferimento da tributação de tal ganho de capital.
Dessa forma, a existência do artigo 36 da Lei n. 10.637/02 enquanto vigente me parece por si só motivo suficiente para amparar as operações entre partes dependentes que geraram ágio interno, sob pena de descumprimento a uma série de preceitos que embasam o Estado de Direito, dentre os quais a segurança jurídica, a proteção da boa-fé e da confiança legítima.
Diante de todo o exposto, o ágio decorrente de operações entre partes dependentes no presente caso deve ser considerado válido e dedutível para fins de IRPJ e CSLL, uma vez que os requisitos gerais de formação do ágio foram cumpridos, assim como os requisitos relacionados a sua dedutibilidade, além do que: (i) inexistia proibição ao ágio interno até a edição da Lei n. 12.973/14; (ii) o ágio interno pode existir na Contabilidade, sobretudo nas demonstrações financeiras individuais, sendo que não há norma contábil regulando o tema, o que dá margem para que ele possa a ser escriturado quando for a melhor forma de representar fidedignamente uma situação, há decisões da CVM em tal sentido e inclusive tal tema está sendo discutido para a elaboração de uma norma expressa no âmbitos das normas contábeis internacionais (IFRS); e (iii) durante a vigência do artigo 36 da Lei n. 10.637/02 havia uma indução à criação do ágio interno e quem seguiu um comando soberano do Poder Legislativo não pode ser penalizado.
Assim, entendo deva ser dado provimento ao Recurso Especial da Recorrente no que tange a este ponto.

Impossibilidade de exigência de IRPJ e CSLL sobre os lucros apurados pelas controladas da Recorrente no exterior � necessidade de observância aos tratados internacionais para evitar a dupla tributação.
Inicialmente, em relação à aplicabilidade da legislação de tributação em caso de controladas e coligadas em países com os quais o Brasil possui acordo para evitar a dupla tributação, tenho constantemente votado pela impossibilidade de aplicação da legislação doméstica face à instrumento internacional que limita a competência do Brasil. 
A celebração de convenções para evitar a bitributação da renda tem por objetivo delimitar a competência tributária entre dois países para relações econômicas transfronteiriças, evitando, com isso, o fenômeno da bitributação jurídica.
Com relação às convenções para evitar a bitributação da renda, Luís Eduardo Schoueri assevera que:
�Dada a inexistência de um princípio, oriundo do direito internacional, que vede a bitributação, passam os Estados a adotar medidas visando a afastá-la ou a mitigar os seus efeitos. (...)
Ao lado das medidas unilaterais contra a bitributação, estão os acordos de bitributação: instrumentos de que se valem os Estados para, por meio de concessões mútuas, evitar o mitigar os efeitos da bitributação� (SCHOUERI, Luís Eduardo. Notas sobre os Tratados Internacionais sobre a Tributação. In: AMARAL, Antônio Carlos Rodrigues do. Tratados Internacionais na Ordem Jurídica Brasileira. São Paulo: Lex, 2005. p. 200)

Dessa forma, as convenções explicitam essas concessões mútuas feitas entre os Estados contratantes para delimitar as suas respectivas competências com a finalidade de se evitar ou mitigar a bitributação.
Considerando que a celebração de tais convenções exige uma negociação entre diferentes países, verifica-se que os países têm preferido adotar como ponta de partida para a celebração de tais acordos alguns modelos de convenção, sobretudo as Convenções Modelo da OCDE e da ONU. Cumpre destacar que o Brasil tem adotado a Convenção Modelo da OCDE como parâmetro para a celebração de seus acordos para evitar a bitributação da renda.
A Convenção Modelo da OCDE estabelece artigos específicos dispondo sobre o tratamento tributário a ser reservado para determinadas modalidades de renda (que estariam potencial sujeitas à bitributação) de acordo com a natureza de tais receitas. No caso específico da Convenção celebrada entre o Brasil e a França, verificase que há artigos específicos para: (i) rendimentos dos bens imobiliários (artigo 6º); (ii) lucros das empresas (artigo 7º); (iii) lucros de navegação marítima e aérea (artigo 8º); (iv) dividendos (artigo 10); (v) juros (artigo 11); (vi) royalties (artigo 12); (vii) ganhos de capital (artigo 13); (viii) rendimentos de profissões independentes (artigo 14); (ix) rendimentos de profissões dependentes (artigo 15); (x) remunerações de direção (artigo 16); (xi) rendimentos de artistas e desportistas (artigo 17); (xii) pensões (artigo 18); (xiii) remunerações públicas (artigo 19); e (xiv) rendimentos de estudantes (artigo 20).
No tocante especificamente ao artigo 7º das Convenções Modelo para evitar bitributação, Sergio André Rocha destaca que: 
�Os artigos 7º das Convenções Modelo da OCDE e da ONU estabelecem a regra geral de que a renda ativa derivada do exercício direto de atividades econômicas no país da fonte � sem a intervenção de um estabelecimento permanente -, por um residente de outro Estado contratante, somente será tributada neste último. (ROCHA, Sergio Andre. Política Fiscal Internacional Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. pp. 50- 54)

Dessa forma, o artigo 7º dispõe que a renda ativa derivada do exercício direto de atividades econômicas no país da fonte, sem que haja um estabelecimento permanente, somente será tributada no país de residência.
Tal artigo possui uma lógica na medida em que é muito difícil ao país da fonte determinar o lucro do não residente, de modo que a tributação na fonte implica a tributação da receita bruta do não residente e não de sua renda. Tampouco há que se falar em transparência fiscal de controladas e coligadas de outras controladas e coligadas no exterior.
Ao comentar o artigo 7º das Convenções Modelo da OCDE, Alberto Xavier assinala que: 
�A regra geral constante do art. 7º do Modelo OCDE é a de que o direito de tributar os lucros das empresas é objeto de atribuição exclusiva ao Estado de que tais empresas são residentes.
São, pois, �estabelecimentos permanentes�, para efeito dos tratados, as sucursais-agências ou filiais destituídas de personalidade jurídica própria.
O Estado da fonte é excepcionalmente autorizado a tributar os resultados das atividades que se exercem no seu território com certa intensidade, corporizada na instalação de um estabelecimento estável.
(XAVIER, Alberto Direito Tributário Internacional do Brasil 8ª ed. Rio de Janeiro: Forense, 2015. pp. 625-650)

Também cumpre salientar que o Brasil, ao celebrar convenções para evitar bitributação, visa estimular as relações econômicas entre empresas brasileiras e estrangeiras, eliminando ou mitigando a bitributação, de modo que não pode a Administração Tributária restringir a aplicação das referidas convenções ao estabelecer unilateralmente entendimentos restritivos, sobretudo com relação ao artigo 7º das convenções.
Quanto às regras lucros no exterior, também conhecidas como �controlled foreign companies� (CFC), entendo que elas não deveriam ser um regime geral de tributação da renda em bases universais (�wordwide income taxation�), mas sim de normas especiais que deveriam evitar que o contribuinte possa afastar ou diferir o pagamento do imposto de renda sobre rendimentos por ele auferidos no exterior através da interposição de sociedades. 
Nesse sentido, as regras CFC seriam normas antiabusivas que apenas deveriam ser aplicadas em situações excepcionais, ou seja, sob certas condições, como, por exemplo, nas hipóteses de (i) autonomia fiscal da autoridade sediada no exterior; (ii) existência de controle da sociedade estrangeira pelo residente; (iii) apuração de rendas passivas pela pessoa jurídica sediada no exterior; e (iv) sua localização em país com tributação favorecida.
No mesmo sentido o posicionamento de João Bianco e Michell Przepiorka:
Ocorre que as Legislações de CFC foram concebidas como um veículo hábil a combater a  prática  de  medidas  abusivas  por  parte  dos  contribuintes24,  possuindo  nítido  caráter antielisivo,  na  medida  em  que  objetivam  evitar  que  a  constituição  de  pessoas  jurídicas interpostas  no  exterior  possa  ser  utilizada  como  mecanismo  para  evitar  ou  diferir  o pagamento   do   imposto   (BIANCO,   2007,   P.21),   especificamente   com   relação   a investimentos denominados passivos, com alta liquidez e mobilidade.
Caracterizam-se  pela  (i)  existência  de  controle  societário;  (ii)  localização  da  empresa controlada  em  país  de  baixa  tributação;  e  (iii)  submissão  a  esse  regime  pincipalmente dos  lucros  decorrentes  de  operações  passivas  ou  de  operações  realizadas  entre  partes relacionadas�  (BIANCO,  2007,  p.  39).  No  mesmo  sentido  Schoueri  indica  que  os critérios  normalmente  utilizados  para  aplicação  de  normas  CFC  são:  constituição  em país  diverso  da  residência  do  sócio;  sujeição  à  carga  tributária  inferior  ao  do  país  da residência   do   controlador;   retenção   de   parte   ou   totalidade   dos   dividendos;   e identificação  de  objetivo  evidente  de  economizar  impostos  (2003,  p.  311). (BIANCO, João  Francisco;  PRZEPIORKA,  Michell.  O  regime  de  tributação  brasileiro  em  bases universais: Passado, Presente e Futuro. In 8º Congresso Brasileiro de Direito Tributário Internacional : novos paradigmas da tributação internacional e a COVID-19, 16, 17, 18 de  setembro  de  2020  em  São Paulo,  SP.  Coordenadores:  Luís  Eduardo  Schoueri,  Luís Flávio Neto, Rodrigo Maito da Silveira �São Paulo, IBDT, 2020, p. 218-219)

Desse modo, a norma brasileira CFC é bem mais ampla do que as normas CFC de outros países, incluindo a tributação de rendas ativas e de investidas localizadas em países com níveis adequados de tributação da renda, fatos estes que trazem o inconveniente de desestimular a expansão internacional das pessoas jurídicas brasileiras, constituindo-se, ademais, em uma grande desvantagem comparativa, para utilizarmos o contrário do jargão desenvolvido pelo economista David Ricardo.
No caso, não se pode negar o evidente conflito entre o artigo 74 da MP nº 2158-35/01 e o disposto no artigo 7º dos Tratados brasileiros. Pois, como bem pontuado pelo Conselheiro Toselli, é evidente que, enquanto a lei interna busca atingir o resultado do exterior de uma forma ampla e indistinta, os tratados internacionais limitam esse alcance geral, bloqueando a tributação desse mesmo resultado nas situações acordadas no contexto das relações internacionais (Acórdão n. 9101-006.247).
Em relação aos efeitos dos tratados internacionais para evitar a dupla tributação na apuração do lucro das empresas brasileiras, tenho defendido que o art. 7º das Convenções para Evitar a Dupla Tributação tem escopo mais amplo que aquele defendido pelas autoridades fiscais.
Neste sentido, leciona Luís Eduardo Schoueri:
O raciocínio  assim  desenvolvido  peca,  entretanto,  ao  não  perceber  que  não  é  verdade que  o  artigo  7º  se  limita  a  proteger  do  imposto  brasileiro  as  empresas  sediadas  no exterior.  O  escopo  do  artigo  7º  não  é  subjetivo  (as  empresas),  mas  objetivo  (os  lucros das empresas). Assim, é falso o dilema que examina quem assume o ônus do imposto: a limitação  do  artigo  7º  alcança  os  lucros  de  uma  empresade  um  Estado  Contratante. Pouco  interessa,  in  casu,  indagar  quem  suporta  o  encargo.  Seja  a  empresa  estrangeira, seja  a  nacional,  o  que  importa  é  que  nem  uma  nem  outra  estão  sujeitas  ao  imposto brasileiro calculado sobre o lucro da empresa localizada no exterior. Nos  termos  do  referido  artigo  7º,  portanto,  estão  fora  da  jurisdição  brasileira  os  lucros auferidos por uma empresa situada em outro Estado Contratante. Resta ver, daí, qual o alcance   objetivo   da   legislação   brasileira.   Noutras   palavras,   cabe   examinar   se   a legislação  brasileira  alcança  lucros  de  uma  empresa  brasileira,  ou  lucros  de  uma empresa  estrangeira.  (SCHOUERI,  Luís  Eduardo.  Lucros  no  Exterior  e  Acordos  de Bitributação:  Reflexões  sobre  a  Solução  de  Consulta  Interna  nº  18/2013.  Revista Dialética de Direito Tributário, n. 219, São Paulo, dezembro de 2013, p. 74). 

Note-se que ao julgar o REsp 1325709 / RJ (, o Superior Tribunal de Justiça decidiu que:
7. No  caso  de  empresa  controlada,  dotada  de  personalidade  jurídica  própria  e distinta da controladora, nos termos dos Tratados Internacionais, os lucros por ela auferidos são lucros próprios e assim tributados somente no País do seu domicílio; a  sistemática  adotada  pela  legislação  fiscal  nacional  de  adicioná-los  ao  lucro  da empresa   controladora   brasileira   termina   por   ferir   os   Pactos   Internacionais Tributários e infringir o princípio da boa-fé na relações exteriores, a que o Direito Internacional não confere abono.
(REsp  n.  1.325.709/RJ,  relator  Ministro  Napoleão  Nunes  Maia  Filho,  Primeira  Turma, julgado em 24/4/2014, DJe de 20/5/2014.)

No mesmo sentido o posicionamento do Conselheiro Luís Toselli, por mim acompanhado nos autos do Acórdão n. 9101-006.247 (processo n. 10600.720021/2014-43):
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ)Ano-calendário: 2009, 2010
LUCROS AUFERIDOS POR CONTROLADAS DOMICILIADAS NO EXTERIOR. CONVENÇÃO BRASIL-ARGENTINA. PREVALÊNCIA DO ARTIGO 7º DO TRATADO EM FACE DO ARTIGO 74 DA MP 2.158-35/2001.O artigo 7º da Convenção Brasil-Argentina, firmada para evitar a dupla tributação da renda, impede que os lucros auferidos pelas sociedades controladas lá domiciliadas sejam aqui tributados, �bloqueando�, assim, a aplicação da regra geral de tributação de lucros no exterior prevista nan legislação interna (artigo 74 da MP nº 2.158-35/2001).ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTÁRIOAno-calendário: 2009, 2010
MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS MENSAIS. CONCOMITÂNCIA COM A MULTA DE OFÍCIO. LEGALIDADE.A partir do ano-calendário 2007, a alteração legislativa promovida pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44, da Lei nº 9.430, de 1996, deixa clara a possibilidade de aplicação de duas penalidades em caso de lançamento de ofício frente a sujeito passivo optante pela apuração anual do lucro tributável. A redação alterada é direta e impositiva ao firmar que "serão aplicadas as seguintes multas". A lei ainda estabelece a exigência isolada da multa sobre o valor do pagamento mensal ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base negativa no ano-calendário correspondente, não havendo falar em impossibilidade de imposição da multa após o encerramento do ano-calendário.

Na mesma linha é o posicionamento da Conselheira Livia Germano, ao julgar o Acórdão n. 9101-006.246 (processo n. 16682.722218/2017-83):
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA (IRPJ) Ano-calendário: 2012 LUCROS AUFERIDOS POR CONTROLADA NO EXTERIOR. CONVENÇÃO BRASIL-ÁUSTRIA. CONVENÇÃO BRASIL-PAÍSES BAIXOS. ARTIGO 74 DA MP 2.158-35/2001. 
O artigo 7º dos acordos para evitar a dupla tributação firmados pelo Brasil tem escopo objetivo (lucro das empresas) e impede que os lucros auferidos pelas sociedades controladas estrangeiras sejam tributados no Brasil. O artigo 74 da MP 2.158-35/2001 foi literal ao dispor que �os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serão considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil�, ou seja, a norma claramente alcança os lucros da empresa estrangeira, sendo sua incidência bloqueada pelo artigo 7º dos tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla tributação.

Assim, entendo que deva ser dado provimento ao Recurso com relação a este ponto. 

Impossibilidade de cumulação da multa isolada com a multa de ofício.
No que tange à possibilidade de concomitância da cobrança de penalidade pela falta de recolhimento da obrigação principal devida ao término do exercício fiscal em decorrência da apuração do Lucro Real Anual e pela falta de recolhimento da estimativa mensal, é importante destacar que no caso concreto as duas infrações são decorrentes de um único ato.
Nesse caso, entendo que se está diante de apenas um ilícito, ao invés de duas infrações cumuláveis e autônomas. Como decorrência de tal interpretação, a infração mais gravosa deve absorver a menos gravosa.
Vale notar que ainda que a Súmula CARF n. 105 somente se aplique a fatos geradores anteriores a 2007, pode-se depreender da inteligência da referida súmula que a multa de ofício deve absorver a multa isolada, conforme se observa da leitura da referida súmula:
Súmula CARF nº 105
Aprovada pela 1ª Turma da CSRF em 08/12/2014
A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lançada com fundamento no art. 44 § 1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício.

Os precedentes que inspiraram a edição da Súmula CARF 105 indicam que, embora se trate de penalidades por descumprimento de deveres distintos (descumprimento do dever de antecipar estimativas versus descumprimento do dever de pagar o ajuste anual), estamos na esfera de aplicação de penalidades e, aqui, pelo princípio da consunção, quando uma infração (no caso, a ausência de recolhimento de estimativas) é meio de execução de outra conduta ilícita (no caso, a ausência de recolhimento do valor devido no ajuste anual do mesmo ano-calendário), a pena pela infração-meio deve ser absorvida pela pena aplicável à infração- fim.
Cabe ressaltar que alguns julgadores desta 1ª Turma da CSRF já havia concluído que, mesmo após a alteração legislativa trazida pela Lei 11.488/2007, ainda não poderia haver a cobrança concomitante das multas isolada e de ofício. Nessa linha, trago aqui trecho do voto do ilustre Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli no acórdão 9101-005.824, que reproduzo abaixo e adoto como razões de decidir:
A discussão sobre a legitimidade ou não da cobrança cumulativa de multa isolada e multa de ofício não é recente, mas é tema que ainda possui celeuma.
Com a aprovação da Súmula CARF nº 105, restou sedimentado que: �a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lançada com fundamento no art. 44 § 1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício.�
Na prática, a Súmula aplica-se indubitavelmente para os fatos compreendidos até dezembro/2006.
Dizemos indubitavelmente porque há corrente doutrinária e jurisprudencial, na linha do que argumenta a Recorrente, que sustenta que, após a nova redação dada pela Lei nº 11.488/2007 (conversão da Medida Provisória nº 351, de 22 de janeiro de 2007) ao art. 44 da Lei nº 9.430/96, não haveria mais espaço para interpretação diversa daquela que conclui pela possibilidade jurídica da exigência de multa isolada sobre estimativas mensais não recolhidas, mesmo nos casos em que também houver sido formulada exigência de multa de ofício em razão da falta de pagamento do IRPJ e da CSLL apurados no final do mesmo ano de apuração.
Por essa linha de pensamento, o Legislador teria prescrito sanções autônomas e inconfundíveis, autorizando ao fisco, na hipótese do contribuinte deixar de recolher estimativas mensais de IRPJ e CSLL, inclusive aquelas apuradas de ofício e, paralelamente, não recolher integralmente estes mesmos tributos no final do período de apuração, aplicar as duas sanções concomitantemente (multa de ofício sobre o IRPJ/CSLL devidos e não recolhidos + multa isolada sobre as estimativas �em aberto�).
Vejamos, então, o que dispõe o art. 44 da Lei nº 9.430/96, com a redadação dada pela MP nº 351/2007 (convertida na Lei nº 11.488/2007):
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I- de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata;
II- de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
a)na forma do art. 8º da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física;
b)na forma do art. 2o desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica.
§ 1o - O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.�
Da leitura desses dispositivos, verifica-se que a multa de ofício de 75% prevista no inciso I é aplicável nos casos de falta de pagamento de imposto ou contribuição, de falta de declaração e nos de declaração inexata.
Já a multa isolada de 50%, prevista no inciso II, deve incidir sobre o valor das estimativas mensais não recolhidas, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física e ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica.
Nesse contexto, não se pode perder de vista que as estimativas são meras antecipações do tributo devido, não figurando, portanto, como tributos autônomos. A propósito, dispõe a Súmula CARF 82 que �após o encerramento do ano-calendário, é incabível lançamento de ofício de IRPJ ou CSLL para exigir estimativas não recolhidas�.
Também não nega-se que o não recolhimento das estimativas e o não recolhimento do tributo efetivamente devido são infrações distintas, como foi reconhecido pela própria lei nos incisos I e II acima transcritos. Todavia, e este é o ponto central para a discussão, quando ambas as obrigações não foram cumpridas pelo contribuinte, o princípio da absorção ou consunção impõe que a infração pelo inadimplemento do tributo devido prevaleça, afinal o dever de antecipar o pagamento por meio de estimativas configura etapa preparatória para o dever de recolher o tributo efetivamente devido, este sim o bem jurídico tutelado pela norma.
Adotando, então, uma interpretação histórica e sistemática dos referidos dispositivos legais e Súmulas, verifico que a alteração legislativa mencionada não possui qualquer efeito quanto à aplicação da Súmula CARF nº 105 para fatos geradores posteriores a 2007.
Isso porque a cobrança de multa de ofício de 75% sobre o tributo não pago supre a exigência da multa isolada de 50% sobre eventual estimativa (antecipação do tributo devido) não recolhida. Admitir o contrário permitiria punir o contribuinte em duplicidade, em clara afronta aos princípios da consunção, estrita legalidade e proporcionalidade.
Nesse sentido já se manifestou o E. Superior Tribunal de Justiça, destacando-se, por exemplo, a seguinte passagem do voto condutor proferido pelo Ministro Humberto Martins1, da 2ª Turma desse E. Tribunal (Resp 1.496.354-PR. Dje 24/03/2015):
"Sistematicamente, nota-se que a multa do inciso II do referido artigo somente poderá ser aplicada quando não possível a multa do inciso I.
Destaca-se que o inadimplemento das antecipações mensais do imposto de renda não implicam, por si só, a ilação de que haverá tributo devido. Os recolhimentos mensais , ainda que configurem obrigações a pagar, não representam, no sentido técnico, o tributo em si. Este apenas será apurado ao final do ano calendário, quando ocorrer o fato gerador.
As hipóteses do inciso II, �a� e �b�, em regra, não trazem novas hipóteses de cabimento de multa. A melhor exegese revela que não são multas distintas, mas apenas formas distintas de aplicação da multa do art. 44, em consequência de, nos casos ali decritos, não haver nada a ser cobrado a título de obrigação tributária principal.
As chamadas �multas isoladas�, portanto, apenas servem aos casos em que não possam ser exigidas juntamente com o tributo devido (inciso I), na medida em que são elas apenas formas de exigência das multas descritas no caput.
Esse entendimento é corolário da lógica do sistema normativo-tributário que pretende prevenir e sancionar o descumprimento de obrigações tributárias. De fato, a infração que se pretende repreender com a exigência isolada da multa (ausência de recolhimento mensal do IRPJ e CSLL por estimativa) é completamente abrangida por eventual infração que acarrete, ao final do ano calendário, o recolhimento a menor dos tributos, e que dê azo, assim, à cobrança da multa de forma conjunta.�
Esse posicionamento, diga-se, foi ratificado em outros julgados, conforme atesta, também de forma exemplificativa, a seguinte ementa:
TRIBUTÁRIO. [...]. CUMULAÇÃO DE MULTA DE OFÍCIO E ISOLADA. IMPOSSIBILIDADE.
[...]
2. Nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos casos de declaração inexata, seria cabível a multa de ofício ou no percentual de 75% (inciso I), ou aumentada de metade (parágrafo 2º), não se cogitando da sua cumulação.� (Resp 1.567.289-RS. Dje 27/05/2016).
E mais recentemente, em Sessão de 1º de setembro de 2020, esta C. Turma, por determinação do art. 19-E da Lei n º 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei nº 13.988/2020, em julgamento do qual o presente Relator participou, afastou a concomitância das multas de ofício e isolada para fatos geradores posteriores a 2007.

Cumpre citar ainda que o Código Tributário Nacional, de observância obrigatória no âmbito administrativo municipal, expressamente impõe, no que atine à aplicação das penalidades, dentre as quais a multa, que a legislação se interpreta da maneira mais favorável ao acusado, incorporando ao campo do Direito Tributário Penal o princípio constitucional do in dubio pro reo, conforme pode ser observado abaixo:
Art. 112. A lei tributária que define infrações, ou lhe comina penalidades, interpreta-se da maneira mais favorável ao acusado, em caso de dúvida quanto:
I - à capitulação legal do fato;
II - à natureza ou às circunstâncias materiais do fato, ou à natureza ou extensão dos seus efeitos;
III - à autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV - à natureza da penalidade aplicável, ou à sua graduação.

Dessa forma, entendo pela aplicação da consunção da pena, de modo que deverá ser aplicada tão somente a multa mais gravosa.
Posto isso, dou provimento ao recurso especial da contribuinte.
É como voto.

(documento assinado digitalmente)
Luis Henrique Marotti Toselli


 Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Redator Designado

Conhecimento
Por ter sido vencedor em todas as matérias, fui designado redator do voto vencedor. 
Nada obstante, não posso deixar de registrar a declaração de voto já oferecida pela ilustre Conselheira Edeli Pereira Bessa em relação ao conhecimento para adotar seus próprios fundamentos, pois a eles aderi na dinâmica da votação. 
No caso, em relação ao recurso do contribuinte, deixo de conhecer as matérias  �demonstração do custo contábil dos investimentos e inexistência de ganho de capital� e �inexistência de ágio interno no caso� pelos mesmos fundamentos oferecidos pela Conselheira Edeli. No mais, sigo o voto do relator original.
Quanto ao recurso da Fazenda Nacional, adiro também aos fundamentos estampados na declaração de voto da Conselheira Edeli relativamente ao não conhecimento da matéria �da nulidade parcial do lançamento por vício formal�, para seguir o relator original quanto ao mais.

Mérito
Quanto ao mérito, também adiro aos fundamentos oferecidos pela Conselheira Edeli em sua declaração de voto. Todavia, cumpre-me aditar mais algumas considerações.
Em relação à matéria �validade do ágio gerado entre partes relacionadas�, na antiga contabilidade, ou seja, antes da adaptação das regras brasileiras de contabilidade aos padrões internacionais vigoravam alguns princípios, como o �registro pelo valor original� e o da prudência, que se assentavam na premissa de que os fatos econômicos passiveis de registro eram sempre aqueles realizados e quantificados a partir de operações com terceiros, ou seja, formados pelo cotejo de duas vontades independentes.
Por isso que as manifestações das autoridades contábeis acerca do ágio interno, isto é, formado mediante transações entre entidades submetidas a controle comum, vale dizer, à mesma vontade, eram no sentido de não serem registrados e, aqueles que tivessem sido, deveriam ser baixados.
Esse critério dificultava a comparação entre as entidades, a sua valoração como um todo e, portanto, a realização de investimentos, sobretudo num cenário globalizado de capitais.
Em razão disso, a nova contabilidade brasileira buscou se alinhar aos padrões internacionais, os quais visam a refletir uma realidade econômica atual ou atualizada, que afasta os padrões de valoração originários das transações para, no seu lugar, adotar os valores dos itens patrimoniais em face do quanto valem num dado suposto mercado, o que nem sempre é simples e seguro de se aferir. De todo modo, nesse novo cenário, o registro de um ágio, mesmo interno, faria sentido, se embasado em avaliação econômica independente.
Pois bem, a Lei 12.973/2014, fruto da conversão da Medida Provisória 627/2013, teve por finalidade estabelecer de forma definitiva o regime de tributação em face do novo regramento contábil. É por isso que esta mesma lei extingue o Regime Tributário de Transição (RTT) e expressamente impede o aproveitamento do ágio interno.
Ademais, essa lei adotou uma postura conservadora, isto é, buscou manter estáveis as regras de tributação, mesmo diante da profunda alteração das regras contáveis que passaram inclusive a ter maior dinâmica de alteração. 
Agora, num novo cenário contábil em que o ágio interno passou a ser passível de registro contábil, em face de um novo critério de avaliação de ativos, a lei estabeleceu, de forma expressa, a indedutibilidade da sua amortização, quando antes tal prescrição era absolutamente desnecessária.
É em razão disso que o ágio interno não produz efeitos tributários nem antes, nem depois da edição da Lei 12.973/2014.
Com relação à matéria atinente à matéria da suposta prevalência de Tratado Internacional, mais especificamente do Brasil-Argentina, sobre o art. 74 da Medida Provisória nº 2.158/2001, já tive a oportunidade, no âmbito deste Colegiado, de enfrentar a questão do aparente conflito entre o disposto no o art. 74 da MP nº 2.158-35/2001 e o art. 7º dos tratados para evitar a dupla tributação que seguem o modelo OCDE, quando relator do acórdão nº 9101-006.383.
Naquela oportunidade, me alinhei com as razões oferecidas no voto vencedor do acórdão recorrido daquele processo da lavrado Ilustre Conselheiro Fernando de Oliveira Brasil, o qual fez referência ao voto do antigo Presidente da Primeira Seção do CARF Marcos Aurélio Pereira Valadão.
Esse voto conduziu o Acórdão 9101-002.330 sobre o tema na Primeira Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais e vale percorrermos alguns dos primeiros fundamentos lá desenvolvidos.
Em primeiro lugar, rebate o argumento de que o artigo 74 da MP 2.158-35 estaria a tributar, não a renda da controlada nacional, mas aquela da titularidade da empresa estrangeira, nos seguintes termos:
Em sua linha argumentativa no recurso, tratando da evolução legislativa do tema (fls. 2.153-2.154, itens 28 a 35), o recorrente sustenta que desde a edição da Lei n. 9.249/1995, que em seu art. 25 trouxe a previsão da tributação dos lucros no exterior (norma que mudou a tributação das pessoas jurídicas de territorial para tributação universal, de forma a abranger as rendas auferidas fora do País), a norma não seria aplicável, porque, conforme sustenta o recorrente, �o imposto brasileiro veio atingir a renda que não é da própria sociedade brasileira, mas renda de titularidade jurídica de sociedades estrangeiras independentes.� 
Essa afirmativa não nos parece correta, pois é justamente essa a lógica da sistemática de tributação em bases universais (que à época já existia para pessoas físicas). O que importa é de quem é a titularidade da �sociedade estrangeira independente�, pois é o titular que é o beneficiário efetivo de seus rendimentos, já que, a rigor, �sociedade independente� é uma ficção, isto porque toda sociedade empresaria tem proprietários (pessoas físicas ou jurídicas) que são os que se beneficiam dos seus lucros. A tributação em bases universais para as pessoas jurídicas que passou a ser disciplinada pelos arts. 25 a 27, Lei n. 9.249/1995 visa tributar as pessoas jurídicas brasileiras em relação à variação patrimonial positiva (acréscimo patrimonial) referente às suas atividades empresariais fora do País, o que antes não era feito. A questão gira, de fato, em torno do momento em que é feita essa tributação (aspecto temporal do fato gerador), uma vez apurado o lucro da entidade investida (seja controlada ou coligada no exterior ou mesmo nos casos de investimento não relevante em que não se utiliza o método da equivalência patrimonial). 
Assim, entende-se que a argumentação trazida pelo recorrente para tentar afastar ab initio (a partir da edição da Lei n. 9.249/1995) a tributação do lucros de controladas e coligadas no exterior é totalmente improcedente, sob este aspecto
Ademais, destacou que o STF, no julgamento da ADI 2.588/DF, não considerou inconstitucional essa medida. Pelo contrário, afastou por inconstitucionalidade apenas a tributação para os lucros não distribuídos de coligadas estrangeiras residentes em jurisdições de tributação normal da renda. 
Cumpre-nos, destacar, nesse ponto, que a razão dessa específica inconstitucionalidade está centrada no conceito de disponibilidade da renda para o contribuinte nacional e não numa suposta tributação de renda de outrem.
Valadão prossegue para aduzir que a norma brasileira possui a natureza de uma regra CFC (Controlled Foreign Corporations), a qual corresponde a normas destinadas a impedir que os lucros acumulados no exterior pelos residentes no País tenham sua tributação postergada ad aeternum, ou seja, fazendo com que sua distribuição ou utilização que permitiria sua tributação em um regime normal nunca aconteça.
Pois bem, as normas CFC são empregadas pela maior parte dos países e, apesar de o Brasil adotar a versão Full inclusion, que destoa da maioria das nações, as quais buscam tributar apenas rendas passivas e aquelas oriundas de jurisdições de tributação mitigada, não está isolado no plano internacional (Nova Zelândia, por exemplo, possui modelo similar) e há inúmeras formas de implementação de normas CFC, cujo cerne está na inclusão, no país da sua sede, das rendas auferidas no exterior. 
Não há dúvidas de que o artigo 74 da MP 2.158-35 trata-se de uma tributação CFC, a qual em momento algum é afastada de forma expressa por qualquer das regras estampadas na convenção-modelo da OCDE, inclusive pelo seu artigo 7º, cerne do tema ora debatido.
Regras CFC não correspondem a um modelo recente de tributação e muito menos adotado por poucos e irrelevantes países no cenário internacional. Pelo contrário! 
São antigos, os debates sobre regras CFC. Datam do início do século passado. Para ficarmos no exemplo mais relevante, o Congresso Norte Americano começou a discutir o tema em 1913, com efetiva implementação da sua legislação em 1962 (vide ESTADOS UNIDOS. Department of Treasury. The deferral of income earned through U.S. controlled foreign corporations: a policy study. Washington, D.C, 2000, disponível em <https://home.treasury.gov/system/files/131/Report-SubpartF-2000.pdf>), a qual orientou a formulação de leis similares mundo afora, como no Reino Unido.
Ora, diante desse cenário, se a convenção-modelo da OCDE, da qual Estados Unidos e Reino Unido fazem parte, pretendesse afastar as legislações nacionais relativas a regras CFC, não teria feito de forma expressa, clara e cristalina? É evidente que sim.
Diferente do que alguns apregoam, não está em jogo na tributação internacional das rendas transfronteiriças apenas o direito de multinacionais não se submeterem a uma tributação acumulada imposta por mais de uma jurisdição. Há outras dimensões de interesses, como os fatores indutores da tributação e as legítimas e soberanas questões de arrecadação dos estados nacionais. 
Nesse último diapasão, os países exportadores de capital são fiscalmente favorecidos por regras centradas na tributação das rendas com base na residência e militam que as normas para evitar a bitributação operem nesse sentido. De forma diametralmente oposta, os países importadores de capital defendem posição oposta, qual seja, que a tributação seja estabelecida pelo critério da fonte. 
É nesse jogo de interesses, que são celebrados os tratados internacionais para evitar a bitributação. O modelo da OCDE, inclusive e principalmente o seu art. 7, por corresponder a uma organização composta pelos países desenvolvidos e tipicamente exportadores de capital, possui justamente o viés da tributação com base na residência e, assim, não faria nenhum sentido bloquear as regras CFC.
O correta interpretação do art. 7º se dá, não só em função da sua estrutura gramatical, mas também contextualmente com o pendor de prestigiar a tributação pela residência e não pela fonte. 
Esse traço característico da convenção-modelo e especificamente de seu art. 7º é muito bem desenvolvido e explicado por Alan Marcel Warwar Teixeira, ex-Conselheiro do CARF na sua dissertação de mestrado Tributação em bases universais: da tributação de sociedades controladas brasileiras em razão dos resultados de suas controladas no exterior, defendida na tradicional Faculdade de Direito da UERJ e a quem tive a honra de coorientar. Segue o trecho específico, pp. 85-87: 
(...) se a matriz não operar por meio de filial, mas, p.ex., prestar serviços naquele país sem uma base lá permanente, o país da fonte não poderá fazer retenções sobre os pagamentos efetuados, cabendo apenas ao Estado de Residência a competência para tributar esta operação. Ir além disso é estender o alcance semântico dos termos do art. 7º de modo a limitar competências tributárias fora do escopo do tratado.
Esta é, aliás, a principal finalidade do tratado: limitar a competência tributária do Estado de fonte do pagamento em favor do Estado de residência. O estabelecimento permanente da filial, condição a autorizar a sua tributação plena no país da fonte, nada mais é do que um corolário do próprio princípio de residência.
Ou seja, o art. 7º da Convenção Modelo da OCDE trata de (i) exclusão de competência do Estado de Fonte em favor do Estado de Residência e (ii) uma exceção a essa regra relativamente a situações quando uma matriz opera por meio de uma filial. Isto é, não alcança, a priori, situações envolvendo controladora e controlada, como no caso previsto na TBU.
O entendimento de que o art. 7 trata de filiais e matrizes é, curiosamente, confirmado por Xavier, quando diz �Esclareça-se que, para fins dos tratados, o fato de uma sociedade, domiciliada em um dos Estados (Espanha), ser controlada por outra sociedade, domiciliada no outro Estado (Brasil), não faz da primeira um estabelecimento permanente da segunda�. Ou seja, não abrange situações de controladora e controlada.
Quando a Convenção Modelo da OCDE fala de �estabelecimento permanente�, não toma este conceito em sentido genérico para nele incluir as empresas personalizadas; ao contrário, emprega-o em sentido estrito de modo a ressaltar como traço a falta de personalidade jurídica destas entidades empresariais.
A despeito disso, isto é, de admitir que o art. 7º trata de filiais e matrizes, conclui o autor em sentido oposto, quando afirma que o art. 7º primeira parte, combinado com o art. 5º (que define �estabelecimento permanente�), deixa claro �nas relações entre duas pessoas jurídicas com personalidade jurídica própria, em que uma é controladora da outra, não pode o país de domicílio da primeira (Brasil, controladora) pretender tributar os lucros da segunda empresa (estrangeira, controlada), domiciliada no outro Estado Contratante.
Além desta primeira incoerência, há outras, ao se admitir a interpretação de que o art. 7º da Convenção Modelo da OCDE possa impedir a tributação de controladoras no Brasil pela TBU.
A segunda seria admitir que o mesmo artigo 7º � cuja principal finalidade é reafirmar o princípio da residência, por meio da limitação da competência do Estado de Fonte � estaria a funcionar de modo a limitar a competência de um Estado de Residência de tributar seus próprios contribuintes.
Como mencionado no capítulo 1, a convenção modelo da OCDE é um acordo que aumenta a base tributária dos países exportadores de capital em detrimento dos países importadores. Este inclusive é um ponto de notável disputa internacional entre países mais pobres e mais ricos, portanto, fato notório.
Assim sendo, estranho seria extrair deste artigo � um dos principais da convenção � um sentido contrário a tudo aquilo que publicamente se sabe acerca das finalidades desse mesmo tratado, isto é, de ampliar a competência tributária dos Estados de Residência mediante a redução do poder de tributar dos Estados de Fonte.
Curiosamente, embora o Brasil tenha uma história de país importador de capital � e, portanto, de país que tende a se beneficiar mais do critério de fonte �, no caso da TBU, o país funciona como exportador de capital, quando uma empresa nacional se multinacionaliza incorporando controladas no exterior. Assim, nenhuma outra hipótese melhor do que esta representaria a confirmação da competência brasileira de tributar os seus próprios residentes.
Outras seriam as evidências contrárias à interpretação de um suposto conflito do art. 7º com a TBU. Admitindo esta tese como correta, este seria o único artigo com o propósito de, na cabeça, limitar competência do Estado de Residência, destoando do resto do tratado. No máximo, os outros artigos possuem parágrafos que restringem a competência do Estado de Residência de modo a firmar uma partilha da tributação de rendas passivas com o Estado-fonte onde são auferidas esses rendimentos, como, por exemplo, juros, royalties e dividendos. Isto porque, do contrário, tudo acabaria sendo tributado no Estado-fonte.
Como vimos, o trecho acima busca também rebater argumentos de Alberto Xavier, que milita tese oposta favorável ao contribuinte. 
A bem da verdade, a maior parte da doutrina nacional e estrangeira adota a linha defendida por Xavier, mas este sentido majoritário está claramente contaminado por considerar apenas ou de forma exasperada uma parte dos interesses em jogo. 
Essa doutrina repudia toda e qualquer tributação CFC, independentemente da própria realização de tratados entre os países, naquilo que Tulio Rosembuj, Professor Catedrático da Universidade de Barcelona, designou de forma clara por �ultraterritorialidade ofensiva� e que foi abraçado com entusiasmo em nossas paragens, como pelo próprio Alberto Xavier. 
Evidentemente, aqueles que são avessos à tributação dos lucros obtidos pelas controladas no exterior não vão esgotar seu repertório argumentativo apenas em considerações de âmbito constitucional ou de cunho abstrato de direito internacional acerca de um suposto primado de vedação à dupla tributação a pairar sobre as ordens jurídicas nacionais. Afinal, nessa seara, já estão cônscios da derrota aqui e alhures.
Irão lançar mão de outros artifícios, como o de deturpar a interpretação dos tratados internacionais, que claramente foram redigidos considerando outros intentos. Para além das possibilidades hermenêuticas do texto, no que Umberto Eco designou por �superinterpretação�, buscam impor seu modo de pensar sobre textos redigidos com finalidades outras, com o propósito de impor significados inexequíveis por qualquer modo minimamente neutro de interpretação, como gramatical, teleológico, histórico, contextual, etc.
A própria OCDE já se manifestou expressamente e de forma bem clara que sua convenção modelo não afasta a aplicação das regras CFC, nos seus múltiplos formatos adotados pelos Estados. 
Nesse sentido, vejamos, os parágrafos 17 e 81 dos comentários ao art. 1º da convenção modelo, que consta da sua full version, um documento de mais de 2.600 (duas mil e seiscentas) páginas:
17. Whilst some provisions of the Convention (e.g. Articles 23 A and 23 B) are clearly intended to affect how a Contracting State taxes its own residents, the object of the majority of the provisions of the Convention is to restrict the right of a Contracting State to tax the residents of the other Contracting State. In some limited cases, however, it has been argued that some provisions could be interpreted as limiting a Contracting State�s right to tax its own residents in cases where this was not intended (see, for example, paragraph 81 below, which addresses the case of controlled foreign company provisions)
(...)
81. A significant number of countries have adopted controlled foreign company provisions to address issues related to the use of foreign base companies. Whilst the design of this type of legislation varies considerably among countries, a common feature of these rules, which are now internationally recognised as a legitimate instrument to protect the domestic tax base, is that they result in a Contracting State taxing its residents on income attributable to their participation in certain foreign entities. It has sometimes been argued, based on a certain interpretation of provisions of the Convention such as paragraph 1 of Article 7 and paragraph 5 of Article 10, that this common feature of controlled foreign company legislation conflicted with these provisions. Since such legislation results in a State taxing its own residents, paragraph 3 of Article 1 confirms that it does not conflict with tax conventions. The same conclusion must be reached in the case of conventions that do not include a provision similar to paragraph 3 of Article 1; for the reasons explained in paragraphs 14 of the Commentary on Article 7 and 37 of the Commentary on Article 10, the interpretation according to which these Articles would prevent the application of controlled foreign company provisions does not accord with the text of paragraph 1 of Article 7 and paragraph 5 of Article 10. It also does not hold when these provisions are read in their context. Thus, whilst some countries have felt it useful to expressly clarify, in their conventions, that controlled foreign company legislation did not conflict with the Convention, such clarification is not necessary. It is recognised that controlled foreign company legislation structured in this way is not contrary to the provisions of the Convention.
Abaixo, segue a tradução livre desse texto:
17. Embora algumas disposições da Convenção (por exemplo, artigos 23 A e 23 B) sejam claramente destinado a afetar a forma como um Estado Contratante tributa seus próprios residentes, o objeto da maioria das disposições da Convenção é restringir o direito de um Estado Contratante para tributar os residentes do outro Estado Contratante. Dentro alguns casos limitados, no entanto, tem sido argumentado que algumas disposições poderiam ser interpretada como limitando o direito de um Estado Contratante de tributar seus próprios residentes em casos em que isso não foi pretendido (ver, por exemplo, parágrafo 81 abaixo, que trata do caso de provisões de controladas estrangeiras).
(...)
81. Um número significativo de países adotou disposições sobre empresas estrangeiras controladas para tratar de questões relacionadas ao uso de empresas estrangeiras. Embora o desenho desse tipo de legislação varie consideravelmente entre os países, uma característica comum dessas regras, que agora são reconhecidas internacionalmente como um instrumento legítimo para proteger a base tributária doméstica, é que elas resultam em um Estado Contratante tributando seus residentes sobre a renda atribuível à sua participação em determinadas entidades estrangeiras. Algumas vezes tem sido argumentado, com base em certa interpretação das disposições da Convenção, como o parágrafo 1 do Artigo 7 e o parágrafo 5 do Artigo 10, que essa característica comum da legislação de empresas estrangeiras controladas conflita com essas disposições. Uma vez que tal legislação resulta em um Estado tributando seus próprios residentes, o parágrafo 3 do Artigo 1 confirma que ela não conflita com as convenções fiscais. A mesma conclusão deve ser tirada no caso de convenções que não incluam dispositivo semelhante ao parágrafo 3º do artigo 1º; pelas razões explicadas nos parágrafos 14 do Comentário ao Artigo 7 e 37 do Comentário ao Artigo 10, a interpretação segundo a qual estes Artigos impediriam a aplicação de disposições de sociedade estrangeira controlada não está de acordo com o texto do parágrafo 1 do Artigo 7 e o n.º 5 do artigo 10.º. Também não procede quando estas disposições são lidas no seu contexto. Assim, embora alguns países tenham julgado útil esclarecer expressamente, em suas convenções, que a legislação de empresas estrangeiras controladas não conflita com a Convenção, tal esclarecimento não é necessário. Reconhece-se que a legislação de empresas estrangeiras controladas estruturada desta forma não é contrária às disposições da Convenção.
No mesmo documento, a OCDE especificamente aduz que o art. 7º não exerce qualquer função de obstáculo à implementação de regras CFC. Isso consta do parágrafo 14 dos comentários ao referido artigo. Segue sua transcrição:
14. The purpose of paragraph 1 is to limit the right of one Contracting State to tax the business profits of enterprises of the other Contracting State. As confirmed by paragraph 3 of Article 1, the paragraph does not limit the right of a Contracting State to tax its own residents under controlled foreign companies provisions found in its domestic law even though such tax imposed on these residents may be computed by reference to the part of the profits of an enterprise that is resident of the other Contracting State that is attributable to these residents� participation in that enterprise. Tax so levied by a State on its own residents does not reduce the profits of the enterprise of the other State and may not, therefore, be said to have been levied on such profits (see also paragraph 81 of the Commentary on Article 1).
Em tradução livre:
14. O objetivo do parágrafo 1 é limitar o direito de um Estado Contratante tributar os lucros das empresas do outro Estado Contratante. Como confirmado pelo parágrafo 3º do Artigo 1º, o parágrafo não limita o direito de um Estado Contratante tributar seus próprios residentes com base no seu direito interno relativo a controladas no exterior, ainda que a tributação desses residentes poça ser calculada com base na parte do lucros de uma empresa residente no outro Estado Contratante, atribuíveis à participação desses residentes naquele empreendimento. Imposto assim cobrado por um Estado sobre seus próprios residentes não reduz os lucros da empresa do outro Estado e não pode, portanto, ser considerado cobrado sobre tal lucros (ver também parágrafo 81 do Comentário sobre o Artigo 1).
E não se diga que esse entendimento da OCDE é algo recente, pois o mesmo parágrafo consta da versão completa do seu modelo desde 2003, quando era numerado por 10.1.
Essa interpretação da própria OCDE acerca do seu modelo de tratado é adotada pelos tribunais superiores mundo afora. Em artigo específico sobre o tema (Tax Treaty Interpretation by Supreme Courts: Case Study of CFC Rules, Revista Direito Tributário Internacional Atual, IBDT, março de 2017), Blazej Kuzniacki, mestre em direito e pesquisador da Universidade de Oslo, analisou a jurisprudência das cortes superiores de diversos países e concluiu:
To sum up, the analysed case law shows that even in the absence of safeguarding clauses in a tax treaty, it is most likely that courts would confirm the compatibility of the CFC rules with tax treaties based on the OECD Model. Generally, it may be done by referring to the OECD Commentary and stating that the application of CFC rules results in taxing the income of domestic shareholders, not the income of the foreign company, and due to purely domestic taxation, no tax treaty issues arise47 (e.g. ruling of the Japanese Supreme Court) or by stating that the aim of CFC rules is to prevent tax avoidance, which is also one of the main aim of tax treaties (e.g. ruling of the Finish Supreme Administrative Court).
Em tradução livre:
Em suma, a jurisprudência analisada mostra que, mesmo na ausência de cláusulas de salvaguarda em um tratado tributário, é mais provável que os tribunais confirmem a compatibilidade das regras do CFC com os tratados tributários baseados no Modelo OCDE. Geralmente, isso pode ser feito referindo-se ao Comentário da OCDE e declarando que o aplicação das regras do CFC resulta na tributação da renda dos acionistas domésticos, não da renda do empresa estrangeira, e devido à tributação puramente doméstica, não surgem questões de tratados fiscais47 (por exemplo, decisão do Supremo Tribunal Japonês) ou afirmando que o objetivo das regras do CFC é evitar a evasão fiscal, o que também é um dos principais objetivos dos tratados fiscais (por exemplo, decisão do Supremo Tribunal Administrativo da Finlândia).
As normas CFC não são uma novidade, nem uma particularidade da legislação brasileira. São empregadas por dezenas de países e, pelos desenvolvidos, há mais de meio século. Considerar que a convenção modelo da OCDE, sem que nenhuma das suas múltiplas e detalhadas cláusulas tratem de forma expressa do tema, afasta regras CFC é querer exercer política e não promover interpretação jurídica. 
Como assevera Alan Marcel Warwar Teixeira, em obra já citada anteriormente, p. 92:
(...) dois vieses importantes poderiam ser destacados da convenção modelo da OCDE: o primeiro trata da preferência pela tributação no Estado de Residência, com a consequente limitação da competência tributária do país de fonte, também chamado de �princípio de residência�; o segundo, o de uma indiferença em relação aos efeitos inibidores no fluxo de capitais porventura decorrentes do exercício da competência tributária de um país no sentido de tributar seus próprios residentes, dado não existir qualquer dispositivo na minuta-modelo com essa finalidade, exigindo portanto dos Estados interessados � como o Brasil ou outros � que aditem a minuta modelo se assim o desejarem.
Ou seja, as regras CFC só são afastadas no caso de expressa previsão nos acordos internacionais e esse tipo de cláusula específica está presente inclusive em tratados celebrados pelo Brasil. É o caso do tratado com Eslováquia e República Tcheca (antiga República Socialista da Tchecoslováquia), conforme parágrafo 5 do artigo 23 do Decreto nº 43/1991:
5. Os lucros não distribuídos de uma sociedade de um Estado Contratante, cujo capital pertencer ou for controlado total ou parcialmente direta ou indiretamente, por um ou mais residentes do outro Estado Contratante, não serão tributáveis nesse ultimo Estado.
Cláusula bastante similar também era prevista no parágrafo 5, art. 23, do Tratado com a Dinamarca, Decreto 75.106/1974, que vigorou até 2019:
5. Os lucros não distribuídos de uma sociedade anônima de um Estado Contratante cujo capital pertencer ou for controlado, total ou parcialmente, direta ou indiretamente, por um ou mais residentes de outro Estado Contratante não são tributáveis no último Estado.
Note-se que ambos os tratados possuem o mesmo artigo 7º da convenção-modelo. Se esse artigo tivesse por finalidade afastar a aplicação de regras CFC, por qual razão se faria constar a cláusula específica no artigo 23?
Enfim, atribuir ao artigo 7 o sentido de bloquear normas CFC, em específico o art. 74 da MP 2.158-35, como pretende o contribuinte, é deixar o Brasil, no pior dos mundos em termos de regulação da tributação das rendas em contexto internacional. De um lado, o modelo OCDE é estruturado para centrar a tributação no critério da residência em detrimento da fonte e, desse modo, favorecer os países mais desenvolvidos exportadores de capital, que rigidamente defendem sua posição política na formulação desses tratados e na aplicação das suas legislações CFC, no cenário interno e internacional. De outro, nas situações não usuais em que o Brasil figura na posição de exportador de capital, busca-se afastar a sua jurisdição tributária por meio de uma �interpretação� deturpada dos tratados.
Em suma, o art. 7º dos tratados firmados pelo Brasil com base na convenção-modelo da OCDE, como o celebrado com a Argentina ora em exame, não afasta a aplicação da regra estampada no art. 74 da MP 2.158-35.
Por todo o exposto, voto por negar provimento ao recurso do contribuinte relativamente à matéria �ágio interno� e �lucros no exterior/tratado�. No mais, sigo o voto do relator.
É como voto.

(documento assinado digitalmente)
Guilherme Adolfo dos Santos Mendes 


 Conselheira Edeli Pereira Bessa
A autoridade julgadora de 1ª instância assim sintetizou as infrações apontadas nos lançamentos aqui formalizados:
3.1. glosa de despesas desnecessárias e não usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa, relativas a perdas apuradas em operações de swap contratadas para proteção (hegde) de investimentos na Argentina e contra obrigações decorrentes de empréstimos, conforme descrito no item �b� do Termo de Verificação e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404-459), com infração ao disposto no art. 3º da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e arts. 247, 248, 249, I, 251, 277, 278, 299 e 300 do RIR de 1999:
. 31/07/2006 R$ 15.375.303,88
. 30/11/2006 R$ 20.897.452,92
. 31/08/2007 R$ 941.941,52
. 30/11/2007 R$ 11.842.210,96
3.2. glosa de encargos financeiros desnecessários e não usuais ou normais no tipo de transações, operações ou atividades da empresa, relativos a juros e variação cambial pagos sobre empréstimos em moedas nacional e estrangeira, porquanto os recursos captados acabaram sendo integralmente aplicados no mercado financeiro, ao invés de serem direcionados aos investimentos aos quais se destinavam, conforme descrito no item �c� do Termo de Verificação e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404-459), com infração ao disposto no art. 3º da Lei nº 9.249, de 1995, e arts. 247, 248, 249, I, 251, 277, 278, 299 e 300 do RIR de 1999:
. 31/05/2006 R$ 1.801.706,81
. 30/06/2006 R$ 19.194.972,18
. 31/07/2006 R$ 6.914.572,10
3.3. falta de tributação dos lucros disponibilizados pelas controladas no exterior ALL Argentina e Boswells (Uruguai), tendo no caso da ALL Argentina sido invocado tratado internacional para evitar a dupla tributação, conforme descrito no item �d� do Termo de Verificação e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404-459), com infração ao disposto no art. 3º da Lei nº 9.249, de 1995, e arts. 247, 248, 249, II, 251, 277, 278 e 394 do RIR de 1999, art. 74 da Medida Provisória nº 2.15835, de 2001, e art. 1º da Lei nº 9.532, de 10 de dezembro de 1997, com as alterações introduzidas pelo art. 3º da Lei nº 9.959, de 27 de janeiro de 2000:
. 31/12/2006 R$ 9.979.459,29
3.4. falta de contabilização do ganho de capital apurado na integralização do aumento de capital da JPESPE Empreendimentos e Participações Ltda., mediante conferência das ações das controladas Brasil Ferrovias S/A e Novoeste Brasil S/A, conforme descrito no item �e� do Termo de Verificação e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404-459), com infração ao disposto no art. 3º da Lei nº 9.249, de 1995, e arts. 247, 248, 249, II, 251, 418 e 426 do RIR de 1999: 
. 31/12/2007 R$ 403.072.912,49
3.5. glosa de despesa indedutível com amortização de ágio constituído, com fundamento econômico em valor de rentabilidade futura, por ocasião da integralização em 31/12/2003 do aumento de capital da LOGISPAR Logística e Participações S/A, cujo encargo de amortização passou a ser deduzido do lucro real a partir da incorporação dessa investida em 29/09/2006, porquanto decorrente de operações societárias sem substância econômica e sem a necessária independência entre as partes envolvidas, conforme descrito no item �a� do Termo de Verificação e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404-459), com infração ao disposto no art. 3º da Lei nº 9.249, de 1995, e arts. 247, 249, I, c/c 324, §§ 2º e 4º, e 325 do RIR de 1999:
. 31/10/2006 R$ 605.363,78
[...]
. 31/12/2007 R$ 605.363,78
3.6. parcela da amortização do ágio da LOGISPAR Logística e Participações S/A que vinha sendo contabilizada como encargo e adicionada ao Lalur até a incorporação dessa controlada, em 29/09/2006, cujo valor acumulado passou a ser indevidamente excluído, na determinação do lucro real, a partir de outubro/2006, conforme descrito no item �a� do Termo de Verificação e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404-459), com infração ao disposto no art. 3º da Lei nº 9.249, de 1995, e arts. 247 e 250 do RIR de 1999:
. 31/10/2006 R$ 98.896,06
[...]
. 31/12/2007 R$ 98.896,06
3.7. compensação de prejuízos fiscais em montante superior ao saldo remanescente após a compensação do valor das infrações descritas nos itens anteriores, observado o limite de 30% do lucro líquido ajustado, conforme descrito ao final do Termo de Verificação e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404-459), com infração ao disposto no art. 3º da Lei nº 9.249, de 1995, e arts. 247, 250, III, 509 e 510 do RIR de 1999:
. 31/12/2008 R$ 10.746.018,00
3.8. multa de ofício isolada exigida em decorrência da falta/insuficiência de pagamento do imposto de renda devido por estimativa, conforme descrito ao final do Termo de Verificação e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404459), com infração ao disposto nos arts. 222 e 843 do RIR de 1999 e art. 44, II, �b�, da Lei nº 9.430, de 1996, com a redação dada pelo art. 14 da Lei nº 11.488, de 2007:
. 31/05/2006 R$ 225.213,35
. 30/06/2006 R$ 2.319.827,40
. 31/07/2006 R$ 2.865.778,62
. 30/09/2006 R$ 8.852,91
. 31/10/2006 R$ 88.032,47
. 30/11/2006 R$ 2.700.214,09
. 31/01/2007 R$ 88.032,47
. 28/02/2007 R$ 88.032,47
. 31/03/2007 R$ 88.032,47
. 30/04/2007 R$ 49.857,35
. 31/05/2007 R$ 40.625,21
. 31/12/2007 R$ 43.015.617,88 (destacou-se)
Com respeito às exigências de CSLL, acrescentou que decorrem das mesmas infrações de deram causa ao lançamento de IRPJ, conforme descrito no Termo de Verificação e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404-459), e têm como fundamento o disposto nos arts. 2º, e §§, e 3º (com a redação dada pelo art. 17 da Lei nº 11.727, de 2008) da Lei nº 7.689, de 15 de dezembro de 1988, com as alterações introduzidas pelo art. 2º da Lei nº 8.034, de 1990, arts. 57 e 58 da Lei nº 8.981, de 1995, com as alterações dos arts. 1º e 16 da Lei nº 9.065, de 1995, art. 2º da Lei nº 9.249, de 1995, art. 1º da Lei nº 9.316, de 22 de novembro de 1996, art. 28 da Lei nº 9.430, de 1996, e art. 36 da Lei nº 10.637, de 30 de dezembro de 2002.
A autoridade julgadora de 1ª instância: i) reduziu o valor do ganho de capital, considerando R$ 2.186.474.845,00 como valor de alienação e R$ 1.791.573.226,85 como custo contábil; ii) afastou as glosas de perdas em operações de hedge na parte em que realizadas com Pactual e Boswells no ano-calendário 2006, bem como com Santander no ano-calendário 2007, por deficiência acusatória; e iii) afastou parcialmente a exigência de CSLL por entender que o art. 13 da Lei nº 9.249/95 não traz determinação de adição à sua base de cálculo de despesas desnecessárias e não usuais ou normais para realização das transações ou operações exigidas pela atividade da empresa, cancelando neste âmbito a glosa das perdas em operações de hedge e das despesas financeiras não necessárias tratadas nos itens �b� e �c� do Termo de Verificação e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal. 
A decisão foi submetida a reexame necessário e o Colegiado a quo negou provimento ao recurso de ofício no Acórdão nº 1401-001.396. No julgamento dos embargos opostos pela autoridade encarregada da execução do acórdão de recurso voluntário e de ofício, o Colegiado a quo � Acórdão nº 1401-001.820 - também observou que a DRJ retificou corretamente o cálculo das estimativas que deixaram de ser recolhidas em razão das infrações apuradas, adicionando-as ao prejuízo ou base negativa mensal originalmente apurados, antes da compensação de prejuízos e bases negativas anteriores, limitada a 30%. 
No julgamento do recurso voluntário � Acórdão nº 1401-001.396 - , o Colegiado a quo afastou as demais glosas de perdas em operações de hedge realizadas com ABN Amro e Unibanco, no ano-calendário 2006, e as glosas de encargos financeiros decorrentes de empréstimos em moeda nacional e estrangeira, além de cancelar as multas isoladas por falta de recolhimento de estimativas no ano-calendário 2006. Na apreciação de embargos da Contribuinte � Acórdão nº 1401-002.353 -, também foi dado parcial provimento ao recurso voluntário no âmbito da apuração da infração de ganho de capital, afastando a redução do valor de custo promovida pela DRJ, por configurar alteração de critério jurídico do lançamento, para assim considerar R$ 2.186.474.845,00 como valor de alienação e R$ 2.109.010.167,04 como custo contábil, este na forma apurada pela autoridade lançadora. 
A PGFN interpôs recurso especial contra o julgamento dos recursos voluntário e de ofício no Acórdão nº 1401-001.396 e contra o julgamento dos embargos no Acórdão nº 1401-002.353. Contudo, apenas o primeiro recurso especial teve seguimento nas três matérias apresentadas.
Na primeira matéria - Da nulidade parcial do lançamento por vício formal � a PGFN se refere ao cancelamento das exigências relativas às perdas em operações de hedge pertinentes às operações realizadas com Pactual e Boswells, no ano-calendário de 2006, bem como aos dois contratos firmados com o Santander no ano-calendário de 2007. Dos fundamentos da decisão, a PGFN extrai que o Colegiado a quo cancelou essa parte do lançamento, em virtude de insuficiência na descrição/comprovação dos fatos imputados à contribuinte e, assim, aponta divergência jurisprudencial em face dos paradigmas nº 3201-00.248 e 203-09.332, vez que em todos os casos houve problema envolvendo a motivação do lançamento, mas nos paradigmas o lançamento foi anulado pro vício formal.
Tais paradigmas já foram examinados por este Colegiado nos Acórdãos nº 9101-004.389 e 9101-004.390, sendo admitidos por todos os Conselheiros no primeiro e rejeitados pela maioria dos Conselheiros no segundo. Em ambos os casos, os acórdãos recorridos cancelaram exigências por deficiência acusatória, mas no segundo houve prévia oposição de embargos pela PGFN que, sem sucesso, suscitou a ocorrência de vício formal, consignando-se na rejeição dos embargos que o lançamento fora cancelado porque não comprovado o fato indiciário da presunção legal lá adotada.
No presente caso não houve prévia oposição de embargos acerca deste aspecto. A PGFN destaca das decisões contrastadas que as perdas de hedge deveriam ter sido glosadas por falta de comprovação das perdas, dado que os contratos firmados com Boswells e Pactual não foram apresentados, o que impediria a análise de outros requisitos de dedutibilidade, como feito pela Fiscalização. Já as perdas em operações contratadas com Santander não poderiam ser consideradas desnecessárias sem demonstração da desnecessidade dos encargos financeiros dos empréstimos protegidos, que não foram glosados no mesmo ano-calendário, mas apenas no anterior. A PGFN deduz, daí, que houve insuficiência na descrição/comprovação dos fatos imputados à contribuinte. 
No paradigma nº 3201-00.248, embora ressaltando a condução do trabalho fiscal com destacável zelo, a autoridade julgadora de 1ª instância anulou o lançamento por vício formal por não identificar nos autos a correspondência entre a base de cálculo da multa aplicada e o valor aduaneiro. Isto porque, nos termos do voto condutor do julgado:
Isso significa dizer que houve falta de demonstração dos dados que serviram de base à determinação da matéria tributável, a qual está intrinsecamente relacionada com a apuração do valor aduaneiro que, por sua vez, depende da identificação exata dos adquirentes de cada uma das mercadorias importadas, dentre eles a empresa arrolada como responsável solidária no caso sob exame.
Portanto, se inexistem, no caderno processual, demonstrativos de cálculo escorreitos e a correspondente prova documental que lhe dê suporte, de modo a respaldar a exigência tributária, e tampouco foram cientificados à impugnante, resta explícito o vício do lançamento, caracterizado por obscuridade, omissão e inconsistência, que acabam por afetar o direito de defesa da impugnante, na medida em que não teve ciência dos critérios de cálculo e documentos que amparam a determinação da matéria tributável. Portanto, o auto de infração continua a carecer de comprovação documental necessária para dar suporte à descrição dos fatos, acarretando cerceamento do direito de defesa e, por conseqüência, viciando o lançamento de nulidade. (negrejou-se)
A nulidade, assim, se impôs para assegurar o direito de defesa do sujeito passivo, ou seja, para que o lançamento fosse novamente formalizado com as referências necessárias para identificação da origem da base de cálculo autuada. Neste sentido é, também, a parte final do voto condutor do paradigma:
O art. 142 do CTN estabeleceu os requisitos essenciais para a constituição do crédito tributário e este artigo deve ser interpretado conjuntamente com o art. 10 do Decreto n° 70.235/1972 e sob o enfoque do princípio consagrado no art. 5°, inciso LV, da Constituição Federal, o que resultará na conclusão de que a determinação da matéria tributável, a descrição dos fatos e o cálculo do montante do tributo devem estar perfeitamente explicitados no auto de infração, acompanhados ainda dos documentos em que se embasam, com vista a assegurar o contraditório e a ampla defesa ao recorrente, o que não aconteceu no caso presente.
Assim sendo, observa-se que como o auto de infração não descreve a matéria tributável de forma completa e clara, impedindo a compreensão do crédito tributário apurado e consequentemente ensejando o cerceamento do direito de defesa, logo, cumpre declarar sua nulidade, nos termos do art. 59, II; do Decreto n° 70.235/72 c/c art. 5°, inciso LV, e art. 37, caput, da Constituição Federal.
No presente caso, o erro apontado na glosa das perdas de hedge decorrente dos contratos firmados com Boswells e Pactual resultaria em nova fundamentação legal para a exigência, por falta de comprovação, e não mais por inobservância de outros requisitos de dedutibilidade. E, com respeito às perdas em operações contratadas com o Santander, novas investigações ou acréscimos de constatações anteriores seriam demandados para justificar a desnecessidade apesar de os encargos financeiros dos empréstimos protegidos não terem sido, nestes autos, considerados também desnecessários. 
No primeiro paradigma, as investigações foram regularmente promovidas e o vício se verificou na formalização do processo administrativo e na descrição das provas que sustentariam a base de cálculo autuada. O vício de forma é pautado na constatação de que inexistem, no caderno processual, demonstrativos de cálculo escorreitos e a correspondente prova documental que lhe dê suporte, de modo a respaldar a exigência tributária, e tampouco foram cientificados à impugnante, resta explícito o vício do lançamento. Ou seja, não são demandadas outras investigações, nem questionada a fundamentação legal da exigência. Apenas foi verificada a omissão de constatações no caderno processual. 
Assim, a conclusão aqui é distinta da adotada pelo I. Relator, que concordou com o exame de admissibilidade em favor deste paradigma para caracterização da divergência jurisprudencial. 
Já o segundo paradigma nº 203-09.332, reformando a premissa de a exigência de COFINS não depender de ato de suspensão de imunidade como até ali estipulado, quer no lançamento, quer na decisão de 1ª instância, o outro Colegiado do Segundo Conselho de Contribuintes expressa a constatação de que não foi observado o art. 142 do CTN porque:
[...] A regra do art. 142 do CTN é de inequívoca clareza. A expressão "determinar" significa conformar por inteiro. Não permitir duvida. Afastar zonas cinzentas. Determinar é dar perfil completo, o desenho absoluto, nítido, claro, cristalino. E tal determinação tem que ser apresentada pelo sujeito ativo, no lançamento, e não pelo sujeito passivo. Nesse sentido, tem-se que o lançamento é nulo por falta de vinculação à norma jurídica com a devida descrição dos fatos. Por outro lado, não cabe a este Colegiado dizer qual norma ou sob qual comando legal deve ou está submetida a entidade sem fins lucrativos, em especial a interessada.
Desta feita, inexistente a devida e correta motivação do ato administrativo. Não basta a mera invocação da norma jurídica, supostamente aplicável ao fato, sem que se explique como e porque aquela norma jurídica deve ser aplicada. Motivar não é simplesmente apontar o texto da lei, eis que a isso se dá o nome de "fundamentação legal". As partes, tanto quem constitui o crédito tributário, pelo lançamento, como quem se insurge contra o ato administrativo, deverão justificar o porquê do ato administrativo ou da decisão administrativa, ou da não concordância com o ato administrativo.
[...]
Em verdade, o agente fiscal pode e deve efetuar o ato administrativo do lançamento de acordo com as razões de seu livre convencimento, todavia, deve explicitar as razões que o levaram a adotar este ou aquele procedimento, de maneira que seu procedimento não se configure em arbítrio; logo, imprescindível, indicar, na descrição dos fatos, os motivos que lhe formaram o convencimento", sem se reportar a outro procedimento fiscal como prova única de suas argumentações. Ressalte-se que essa exigência tem implicação substancial e não meramente formal. No mais, em se tratando de pessoa jurídica de fins não lucrativos, não basta, portanto, a autoridade julgadora dizer que houve falta de pagamento e reportar-se a artigos genéricos da lei, como se fosse uma pessoa jurídica comum, eis que necessário, sob pena de nulidade, a exteriorização da base fundamental do procedimento.
Portanto, por entender ter ocorrido Vício de Forma na constituição do crédito tributário, defeito insanável do ato jurídico, que deve ser declarada a qualquer tempo, independentemente de argüição, voto pela nulidade do processo ab initio. (negrejou-se)
A decisão, assim, foi no sentido de anular o processo ab initio, por vício formal. Tal vício, portanto, resultou da invalidade da motivação associada à constatação de falta de recolhimento da COFINS, para fins de lançamento, mas por insuficiência acusatória, dada a condição da autuada de pessoa jurídica de fins não lucrativos. Implícita a admissibilidade, assim, que o vício do lançamento fosse corrigido com acréscimo de constatações de fato e de direito, para além de se dizer que houve falta de pagamento e reportar-se a artigos genéricos da lei, como se fosse uma pessoa jurídica comum. 
Sob esta ótica, o segundo paradigma guarda similitude suficiente para caracterização do dissídio jurisprudencial.
Na segunda matéria - Da CSLL -, a PGFN questiona o entendimento de que despesas indedutíveis para o IRPJ não se estendem para a apuração da CSLL. Isso com respeito à glosa de despesas financeiras e de perdas de hedge consideradas desnecessárias e revertidas, no âmbito da CSLL, pela decisão de 1ª instância. O tema foi objeto de embargos de declaração, nos quais a PGFN apontou omissão acerca do art. 47 da Lei nº 4.506/64, mencionado pelo art. 13 da Lei nº 9.249/95, e o Colegiado a quo negou-lhes efeitos infringentes � Acórdão nº 1401-001.548 -, apenas adicionando como motivação para manutenção da decisão embargada que:
O aludido art. 47 da Lei nº 4.506/64, devidamente transcrito pela PGFN em sua peça de embargos, apenas estabelece o conceito de despesas operacionais. No entanto, para fins de apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL, revela-se irrelevante o aludido conceito, conforme expressamente referido no caput do art. 13 da Lei nº 9.249/95.
Recorde-se, inicialmente, que a glosa de tais despesas foi afastada, também, no âmbito do IRPJ: i) por falha na motivação fiscal apontada desde a decisão de 1ª instância e que a PGFN pretende, na matéria anterior, ver reconhecidas como vício formal; e ii) por reconhecimento da sua necessidade, no acórdão recorrido, dada a regularidade do empréstimo ao qual se vinculam as despesas financeiras glosadas e para o qual foi contratada a cobertura em operação de hedge. Logo, o interesse processual da PGFN em restabelecer a glosa no âmbito da CSLL está condicionado: i) ao alcance de decisão favorável na primeira matéria do recurso especial, pois ainda que se venha a entender, na solução deste dissídio jurisprudencial, pela possibilidade de exigência reflexa da CSLL, diversamente do que firmado no julgamento da impugnação, o cancelamento definitivo das glosas no âmbito do IRPJ seria suficiente para infirmar a materialidade no âmbito da CSLL; e ii) a caracterização de divergência jurisprudencial no âmbito do provimento do recurso voluntário para reconhecer as demais perdas em operações de hedge e as despesas financeiras como necessárias. 
A matéria teve seguimento com base no paradigma nº 107-08.870. Dissídio jurisprudencial semelhante já foi conhecido por este Colegiado no Acórdão nº 9101-004.399, em face de decisão que também compreendera inexistir previsão legal de adição de despesas desnecessárias à base de cálculo da CSLL. Já no Acórdão nº 9101-005.042 o recurso fazendário não foi conhecido neste ponto porque o acórdão recorrido afastara a glosa de perdas de hedge na apuração da CSLL por entender que a legislação apenas firmara os critérios de indedutibilidade no âmbito do IRPJ. 
No presente caso, as glosas objeto da pretensão recursal fazendária se referem a despesas financeiras com empréstimos e a perdas em operações de hedge. A primeira guarda similitude indiscutível com o paradigma nº 107-08.870, como bem sintetizado pelo ex-Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella no voto vencedor de conhecimento no precedente nº 9101-005.042: 
Desse modo, é certo que lá se tratou de 1) despesas com taxas e encargos referentes a empréstimo, 2) sujeitas e glosadas com base na regra geral do art. 47 da Lei nº 4.506/64, tido como aplicável à CSLL, 3) consideradas desnecessárias 4) por terem sido repassadas para outra companhia, sem cobrança correspondente de encargos.
Já em relação às perdas em operações de hedge, também tratadas no precedente, a distinção do presente caso é que a exoneração não se deu, como no acórdão recorrido no precedente, por interpretação do alcance da previsão especial do art. 74, §4º, da Lei nº 8.981/95, sem se invocar o art. 47 da Lei nº 4.506/64. Aqui, a discussão se restringiu à ótica genérica da desnecessidade. 
Não se vislumbra, portanto, a distinção apontada pelo I. Relator, nem se concebe que a omissão, no paradigma, quanto ao art. 13 da Lei nº 9.249/95, possa afetar o conhecimento, vez que a PGFN embargou o acórdão recorrido para suscitar questionamento acerca do art. 47 da Lei nº 4.506/64 que, como visto, prestou-se no paradigma à validação das glosas no âmbito da CSLL. 
Assim, está demonstrado o dissídio jurisprudencial, mas o interesse processual da PGFN está condicionado ao que será decidido na primeira matéria, em relação à qual esta Conselheira entende pelo conhecimento, e, com respeito à segunda parcela das glosas que foram afastadas em recurso voluntário, trata-se de tema afeto à terceira matéria arguida pela PGFN, a seguir examinada, razão pela qual a conclusão do conhecimento acerca da segunda matéria depende da apreciação desta última matéria. 
Na terceira matéria - Das glosas de despesas com perdas em operações de hedge e da glosa de encargos financeiros desnecessários � o seguimento se deu com base nos paradigmas nº 1103-000.999 e 101-95.281. A PGFN argumenta que o Colegiado a quo, mesmo frente à demonstração de que esses gastos não eram necessários ou usuais para a atividade da empresa, vez que esses valores teriam sido aplicados no mercado financeiro e não nas operações para as quais os contratos foram originalmente contratados, considerou dedutíveis tais valores. Demonstra a divergência a partir de excertos das ementas dos paradigmas que negam a dedutibilidade nas operações de hedge quando o negócio jurídico evidencia caráter especulativo e porque os encargos financeiros decorriam de empréstimos repassados a empresas ligadas. 
Como antes referido, compreende-se que este último ponto do recurso especial da PGFN tem em conta a parcela das glosas de encargos financeiros e de perdas em operações de hedge que, mantidas em 1ª instância � porque não alcançadas pela deficiência acusatória lá apontada, confirmada com o improvimento do recurso de ofício � foram afastadas no julgamento do recurso voluntário por reconhecimento da sua necessidade, dada a regularidade dos empréstimos aos quais se vinculam as despesas financeiras glosadas e para os quais foi contratada a cobertura em operação de hedge. Trata-se, portanto, das perdas em operações de hedge realizadas com ABN Amro e Unibanco, no ano-calendário 2006, e as glosas de encargos financeiros decorrentes de empréstimos em moeda nacional e estrangeira que são tratadas primeiramente no voto vencedor do acórdão recorrido, nos seguintes termos:
O voto vencido, adotando por completo a fundamentação do acórdão recorrido, entendeu pela glosa das despesas financeiras de empréstimos realizados pelo Contribuinte, por não serem necessários ou usuais para a atividade da empresa, uma vez que esses empréstimos teriam sido aplicados no mercado financeiro e não nas operações para as quais os contratos foram originalmente contratados.
O Contribuinte alegou que tais empréstimos seriam utilizados como recursos para a aquisição da Brasil Ferrovias, mas, enquanto aguardava a operação de emissão de Debêntures, aplicou tais recursos em investimentos, o que, inclusive, não teria gerado perda alguma ao Erário Público, uma vez que esses investimentos geraram receitas financeiras para a Recorrente, as quais se submeter a tributação. Asseverou, ainda, que no seu ramo de atividade é necessário manter elevados níveis de caixa para a manutenção da capacidade de investimento e, também por isso, a Requerente se adiantou em aplicar tais recursos junto às instituições financeiras, enquanto não se concretizavam os investimentos previstos.
A Turma entendeu que a assunção de empréstimos é operação necessária e usual às atividades da empresa, nos termos do art. 299 do Decreto nº 3000/99, uma vez que em sua atividade (64.62-0-00 - Holdings de instituições não-financeiras e 52.50-8-04 - Organização logística do transporte de carga, conforme extrato do sítio da Receita Federal do Brasil), não existindo argumento eficaz pela sua desnecessidade, tampouco havendo presunção legal, nesse caso, para a glosa de despesa. Ainda, em relação aos empréstimos em questão, a Turma entendeu que a Recorrente demonstrou que os recursos tinham por objeto a compra da Brasil Ferrovias e a mera aplicação dos valores antes da aquisição do investimento não descaracteriza a normalidade e usualidade dos empréstimos para a atividade da empresa, mormente porque não tomados para repasse a terceiros. 
Quanto às despesas com operações de hedge, o voto vencido, neste ponto, adotou ipsis litteris os fundamentos do acórdão recorrido, que deu provimento parcial à Impugnação do contribuinte, cancelando parte da glosa sob o fundamento de que: (i) para os contratos firmados com o Banco Pactual e Boswel, datados de 2006, o contribuinte não apresentou os documentos necessários para se comprovar a existência da contratação das operações, por isso, o crédito fiscal foi erroneamente lançado, devendo estar fundamentado na falta de comprovação das perdas nessas operações de hedge; e (ii) para os dois contratos firmados com o Banco Santander, datados de 2007, a fiscalização não demonstrou o motivo pelo qual as perdas apuradas seriam desnecessárias ou não usuais.
Em relação à outra parte da glosa de despesas com operações de hedge, o voto vencido, assim como o acórdão recorrido, entendeu que para a dedução das perdas com as demais operações de hedge, é necessário que tais operações sejam consideradas necessárias e usuais. Como tais operações foram realizadas para a proteção contra oscilações de taxas e preço de contratos de empréstimos, cujos recursos foram aplicados no mercado financeiro antes de serem utilizados para os investimentos aos quais os empréstimos se destinavam, tais operações não seriam consideradas necessárias ou usuais para a atividade do contribuinte.
O Contribuinte, por sua vez, argumentou que tais operações foram realizadas para proteger seus investimentos na Argentina e para proteger empréstimos contra perdas decorrentes de variação cambial e de taxas de juros e que ambas as operações estão intrinsicamente relacionados às suas atividades operacionais.
A Turma entendeu que a dedutibilidade de despesas com operações de hedge é regida pelo artigo 77, da Lei nº 8.981/95, in verbis:
[...]
Assim, conforme o dispositivo acima, as operações de hedge devem estar relacionadas com as atividades operacionais da pessoa jurídica ou destinar-se à proteção de direitos ou obrigações da pessoa jurídica para ser possível a dedutibilidade de suas despesas para fins de apuração do Lucro Real.
Com efeito, se a Turma entendeu pela regularidade do empréstimo, pela mesma razão, está comprovada que a operação de cobertura fora realizada, seja para proteger os direitos, seja para proteger as obrigações da empresa, uma vez que o primeiro se refere a seus investimentos na Argentina e o segundo se refere a empréstimos. (destacou-se)
Nota-se, nos excertos em destaques, que a PGFN erigiu a divergência jurisprudencial a partir de premissa equivocada. A reversão das glosas não se deu com base, apenas, na constatação de que os empréstimos foram aplicados no mercado financeiro, mas sim porque essa aplicação não impediu que os recursos fossem destinados aos investimentos alegados. Em consequência, também dedutível se mostraram as perdas para cobertura dos empréstimos reconhecidos como operações regulares. 
O paradigma nº 1103-000.999 refere perdas em operações de hedge que o sujeito passivo associou a contratos de empréstimo no exterior, mas não logrou provar com o necessário registro junto ao Banco Central. Para além disso, a acusação fiscal apontou que o contribuinte teve perdas com variação cambial e também com o swap, o que mostra que a operação não teve caráter de hedge, e sim de aplicação financeira. Neste contexto, o outro Colegiado do CARF concluiu estar provado o caráter especulativo do swap, e manteve a glosa das perdas. 
Já o paradigma nº 101-95.281 é frequentemente invocado para demonstrar divergência jurisprudencial acerca da dedutibilidade de encargos financeiros assumidos em empréstimos repassados a pessoas ligadas. No caso, a pessoa jurídica autuada obteve financiamentos para capital de giro junto a instituições financeiras com juros em taxas significativamente superiores às cobradas das pessoas ligadas para as quais os recursos foram repassados. A glosa foi mantida, afirmando-se a desnecessidade das despesas porque os empréstimos não teriam se destinado a capital de giro, vez que apenas se identificam como capital de giro os recursos efetivamente aplicados na atividade da empresa, não se caracterizando como tal os recursos repassados a terceiros, ainda que obtidos através operações impropriamente designadas como financiamento de capital de giro.
Como se vê na transcrição do voto vencedor do acórdão recorrido, no presente caso não há acusação de repasse de empréstimos a pessoas ligadas. A desnecessidade das despesas foi apontada diante da constatação de que os recursos obtidos com o empréstimo foram aplicados no mercado financeiro e mantidos em tais aplicações até o vencimento dos empréstimos. O Colegiado a quo, porém, acolheu a defesa da Contribuinte no sentido de que as aplicações financeiras resultaram em receitas escrituradas e que a contratação dos empréstimos foi promovida para garantir recursos para a aquisição da Brasil Ferrovias, enquanto a operação da 6ª emissão de debêntures não se concretizava, assegurando à autuada, assim, o nível de caixa compatível com o exercício de suas atividades. 
Concorda-se, assim, com as objeções trazidas em contrarrazões e com a percepção do I. Relator, no sentido de que os contextos fáticos do recorrido e dos paradigmas são substancialmente distintos, o que impede a caracterização do dissídio jurisprudencial. Em consequência, na concepção desta Conselheira resta definitiva a reversão da glosa das perdas em operações de hedge realizadas com ABN Amro e Unibanco, no ano-calendário 2006, e da glosa de encargos financeiros decorrentes de empréstimos em moeda nacional e estrangeira, o que evidencia a inutilidade do recurso especial da PGFN na segunda matéria, quanto à indedutibilidade desta parcela na base de cálculo da CSLL. 
Por todo o exposto, o presente voto é no sentido de CONHECER PARCIALMENTE do recurso especial da PGFN: i) na primeira matéria (Da nulidade parcial do lançamento por vício formal) com base, apenas, no paradigma nº 203-09.332; e ii) na segunda matéria, com base no único paradigma nº 107-08.870, mas alcançando apenas a glosa das perdas de hedge decorrente dos contratos firmados com Boswells e Pactual e das perdas em operações contratadas com o Santander, e ainda assim dependente de decisão favorável na primeira matéria do recurso especial.
O recurso especial da Contribuinte foi interposto depois da apreciação dos embargos por ela opostos no Acórdão nº 1401-002.353 e teve seguimento parcial. 
A matéria (2) �demonstração do custo contábil dos investimentos e inexistência de ganho de capital� foi admitida com base no paradigma nº 1402-001.786. Sob a premissa de o Colegiado a quo não admitir que o custo de aquisição dos investimentos fosse afetado pelos ajustes realizados no patrimônio líquido destas sociedades após a aquisição da Recorrente, a Contribuinte argumenta que este Conselho reconhece o dever de a sociedade investidora refletir os investimentos em suas coligadas e controladas segundo o método de equivalência patrimonial, sendo-lhes autorizado que, na eventualidade de discrepâncias entre os critérios contábeis adotados, realizem as respectivas adequações.
Diz ter identificado a necessidade de ajustes nos registros contábeis das investidas depois da aquisição dos investimentos, e disto resultou a redução do patrimônio líquido destas e o aumento do custo de aquisição registrado pela Contribuinte. O paradigma nº 1402-001.786 caracterizaria a divergência por reconhecer a necessidade e legitimidade da adequação dos critérios contábeis pelo contribuinte após a assunção do controle da sociedade investida. 
Para melhor compreender a discussão que a Contribuinte pretende estabelecer, importa ter em conta que em seu recurso voluntário, para além de pretender o afastamento integral da infração por inovação de critério jurídico no julgamento de 1ª instância, a Contribuinte argumentou que, como as adquiridas tinham patrimônio líquido negativo, o custo de aquisição era representado pelo ágio registrado na aquisição de R$ 2.109.010.166,54 (correspondente a R$ 1.990.650.491,42 da BF e R$ 118.359.675,12 da NO). Contudo, como os balanços base não estavam auditados na aquisição, posteriormente foram identificadas despesas não registradas nas adquiridas e, com o reconhecimento desses custos adicionais, o ágio total de aquisição passou a ser de R$ 2.496.806.634,93. Depois de um novo acréscimo adicional do ágio em 2007 por ajuste que deixara de ser realizado, o ágio passou a R$ 2.512.083.079,53. E, como a alienação das quotas foi feito por este valor, não teria sido apurado ganho de capital. 
Observou que a autoridade lançadora admitiu o valor de alienação, mas o custo contábil ficou limitado às parcelas de R$ 1.990.650.491,42 e R$ 118.359.675,12, argumentando-se que as demais despesas, chamadas de �custos adicionais� começaram a ser contabilizadas em setembro de 2006, ou seja, 3 meses depois que as investidas já estavam sob o comando da controladora, e assim não poderiam ser aceitas para compor o custo de aquisição (ágio), para fins de apuração do ganho de capital. 
Esclareceu que a maior parte dos ajustes corresponderia a provisões para contingências trabalhistas, referentes a fatos ocorridos em períodos anteriores à aquisição das companhias pela Recorrente, e reiterou que a auditoria das demonstrações contábeis das adquiridas somente se conclui nos meses subsequentes à aquisição dessas companhias. 
A decisão de 1ª instância demonstrou que o ágio inicialmente contabilizado na aquisição dos investimentos foi determinado pela soma do valor de aquisição e do patrimônio líquido negativo das investidas. Detalhou, também, que o aumento do valor do ágio corresponderia a acréscimos de custo adicional e à dedução de amortizações de ágio até 03/12/2007, do que resultou o valor contábil total de R$ 2.512.083.079,53, praticamente o mesmo adotado para integralização dos investimentos em JPESPE Empreendimentos e Participações Ltda (R$ 2.512.083.080,00). Reconheceu, ainda, que o aumento de capital social de JPESPE Empreendimentos e Participações Ltda foi posteriormente reduzido a R$ 2.186.474.845,00, em alteração do contrato social, porque antes não considerado na avaliação das ações da Brasil Ferrovias e da Novoeste Brasil os saldos das contas 22.42.108-Provisão para passivo descoberto Brasil Ferrovias (R$ 236.196.670,00) e 22.42.109-Provisão para passivo descoberto Novoeste Brasil (R$ 89.412.065,00), no montante de R$ 325.608.735,00, conforme Laudo de Avaliação também elaborado pela APSIS, em 09/04/2008 (fls. 280-305).
O relator de 1ª instância registrou que a autoridade lançadora deixou de considerar os ajustes por: a) não ter localizado nenhuma provisão para perdas em investimentos apropriada na contabilidade da ALL (item 169 do Termo de Verificação); b) a ALL não ter contabilizado nas contas 13.10.343-Participação JPESPE (no ano-calendário de 2007) e 12.20.102.0001041-JPESPE (no ano-calendário de 2008) a redução de R$ 325.608.735,00 na integralização do capital social (itens 177 e 178 do Termo de Verificação); c) o laudo revisor da APSIS que deu base à 2ª Alteração do Contrato Social da JPESPE Empreendimentos e Participações somente ter sido assinado em 09/04/2008, dois meses após essa alteração contratual (item 179 do Termo de Verificação).
Diante deste cenário, a autoridade julgadora de 1ª instância considerou correta a contabilização dos valores de patrimônio líquido negativo das investidas � R$ 677.704.514,81 e R$ 27.417.438,41 - nas contas 22.42.108-Provisão para passivo descoberto Brasil Ferrovias (fl. 252) e 22.42.109-Provisão para passivo descoberto Novoeste Brasil (fls. 252-253), assim como o registro dos ágios � correspondentes à diferença entre esses patrimônios líquidos negativos e os valores de aquisição, equivalentes à soma dos valores de aquisição (R$ 1.312.945.976,61 e R$ 90.942.236,71, respectivamente) aos montantes de R$ 677.704.514,81 e R$ 27.417.438,41, do que resultou o registro de R$ 1.990.650.491,42 e R$ 118.359.675,12 nas contas 13.10.325-Ágio Brasil Ferrovias (fl. 252) e 13.10.326-Ágio Novoeste Brasil (fl. 252). Admitiu também a retificação do valor de integralização para R$ 2.186.474.845,00, e de alienação, baseado no Laudo de Avaliação de 09/04/2008, dada a retificação da 1ª Alteração do Contrato Social de JPESPE Empreendimentos e Participações Ltda pela 2ª Alteração do Contrato Social, em 07/02/2008.
No mais, a autoridade julgadora de 1ª instância concordou com a autoridade fiscal na desconsideração dos complementos de ágio na composição de custo contábil, porém corrigiu erro do lançamento fiscal ao deixar de computar no custo os saldos das contas de provisão para passivo a descoberto em 03/12/2007. Estas contas representavam o patrimônio líquido negativo das investidas no momento da aquisição, e compreendeu-se que, delas deveriam ser deduzidas as obrigações trabalhistas posteriormente materializadas, ou seja, a débito da conta de resultados negativos de investimentos avaliados pelo patrimônio líquido (a ser adicionado ao Lalur), mas acabaram sendo indevidamente debitados nas contas representativas dos ágios (contas 13.10.325 e 13.10.326), com contrapartida credora nas contas de provisão para passivo a descoberto (contas 22.42.108 e 22.42.109). Assim, na interpretação da autoridade julgadora de 1ª instância, o custo contábil deveria ser reduzido, e não aumentado como pretendia a Contribuinte.
De toda a sorte, esta redução do custo contábil foi revertida no julgamento de embargos com efeitos infringentes � Acórdão nº 1401-002.353 � de modo que a decisão confrontada pela Contribuinte em recurso especial é aquela expressa na decisão de 1ª instância e acolhida no julgamento dos recursos voluntário e de ofício, apenas na parte em que valida a compreensão da autoridade lançadora, contrária ao pretendido aumento do custo contábil. 
Esclareça-se que a acusação fiscal reconhecera que os custos adicionais, verificados depois da compra, foram apropriados nas contas 1310325 - Ágio Brasil Ferrovias e 1310326 � Ágio Novoeste, e que o saldo destas contas até a data de 03/12/2007 era, respectivamente, de R$ 2.380.865.423,04 e de R$ 131.217.656,49, perfazendo um total de R$ 2.512.083.079,53. Adicionara, ainda, que até o mês de outubro de 2007 o valor do PL das companhias se encontrava negativo e que também não fora detectada provisão para perdas em investimentos apropriada na contabilidade. De outro lado, foram localizadas contas de provisão relativas a passivo a descoberto, cujos saldos em 03/12/2007 eram de R$ 236.196.669,85 para a BF e de R$ 89.412.065,50 para a Novoeste - total de R$ 325.608.735,35 -, acerca das quais a Contribuinte esclareceu não ter havido trânsito por resultado. Esse registro teria sido em contrapartida da redução do investimento em JPESPE Empreendimentos e Participações Ltda a R$ 2.186.474.844,65 em 30/12/2007. Com estas considerações, a conclusão final da autoridade lançadora foi assim registrada:
180. Conforme demonstrado no item 157, quando da operação de compra da BF e da Novoeste em junho de 2006, o valor do custo de aquisição (ágio) apurado e registrado na contabilidade da ALL foi de R$ 2.109.010.167,04.
181. De acordo com o exposto nos itens 170 e 171, uma vez que a venda das companhias BF e Novoeste deu-se pelo valor contábil, o valor da alienação foi de R$ 2.512.083.079,53.
182. Desta forma, a ALL obteve na venda da BF e da Novoeste, um ganho de capital no valor de R$ 403.072.912,49, o qual não foi adicionado na apuração do lucro real e da base de cálculo da CSLL no ano-calendário de 2007, como previsto nos arts. 249, inciso II, 251, parágrafo único, 418 e 426 do RIR/99.
Ou seja, apesar de constatar que os saldos das contas 1310325 - Ágio Brasil Ferrovias e 1310326 � Ágio Novoeste em 03/12/2007 eram, respectivamente, de R$ 2.380.865.423,04 e de R$ 131.217.656,49, perfazendo um total de R$ 2.512.083.079,53, a autoridade considerou, como custo contábil dos investimentos alienados a JPESPE Empreendimentos e Participações Ltda, o valor do custo de aquisição (ágio) apurado e registrado na contabilidade da ALL a título dos investimentos alienados, no valor de R$ 2.109.010.167,04, em junho de 2006. 
O exame do paradigma nº 1402-001.786, porém, revela que a admissibilidade de o custo de aquisição dos investimentos ser afetado pelos ajustes realizados no patrimônio líquido destas sociedades após a aquisição teve em conta circunstâncias específicas da contabilidade de instituições financeiras e a proximidade dos ajustes em relação à data de aquisição, bem como foi afetado pelo fato de o outro Colegiado do CARF, distintamente do aqui implicitamente admitido pela Fiscalização e expressamente validado pela autoridade julgadora de 1ª instância, não ter aceitado o patrimônio líquido negativo como elemento do custo contábil do investimento adquirido.
A argumentação invocada se localiza no ponto em que o paradigma decidiu, por voto de qualidade, dar provimento parcial ao recurso para reconhecer o direito à amortização do ágio até o limite do valor pago, restando vencidos os Conselheiros Carlos Pelá (relator), Moises Giacomelli Nunes da Silva e Paulo Roberto Cortez, que acolhiam a dedução da integralidade do ágio. Analisou-se, no caso, glosa de amortização de ágio formado na aquisição do Banco do Estado do Maranhão � BEM, o qual, no entender do sujeito passivo autuado, considerando os três momentos de aquisição (10/02/2004, 31/03/2004 e 31/07/2004), totalizaria R$ 107.839.919,67, mediante soma do valor total de aquisição e do patrimônio líquido negativo da investida. A autoridade lançadora primeiro limitou o ágio passível de amortização ao valor de R$ 50.267.497,03, correspondente ao valor de aquisição no primeiro momento (10/02/2004), desconsiderando as duas parcelas de aquisição posteriores (R$ 74.690,23 e R$ 8.626.220,07), bem como o patrimônio líquido negativo que variou de R$ 48.657.685,66 a R$ 50.856.570,27 nos três momentos. Na sequência, apontou que o patrimônio líquido negativo da investida não seria real, mas sim decorrente de meros ajustes contábeis que não foram contabilizados e não afetaram o patrimônio líquido. Assim, corrigindo seu valor para patrimônio líquido positivo em 31/01/2004 de R$ 37.947.967,88, seu confronto com o custo de aquisição do primeiro momento - R$ 50.267.497,03 - evidenciou ágio passível de amortização no valor de R$ 12.319.529,15. 
O relator do caso, ex-Conselheiro Carlos Pelá, primeiramente assim observou que a Fiscalização não teria questionado os custos de aquisição de 31/03/2004 e 31/07/2004, muito embora tenha antes expresso no relatório que o ágio cuja amortização foi admitida ficou limitado ao custo de aquisição no primeiro momento de 10/02/2004:
De início, a fiscalização afirma, o que foi seguido pela DRJ, que o Banco BEM não apresentou PL negativo em nenhum momento.
Após isso, a fiscalização afirma que eventual PL negativo não poderia ser considerado no valor do ágio a ser amortizado.
A fiscalização não questionou as operações societárias realizadas pela Recorrente, mas apenas o valor do PL do Banco BEM na data da aquisição de suas ações pelo Banco Bradesco, o que levou à diferença entre os valores de ágio apurados pela Recorrente e pela fiscalização.
Portanto, essas são as questões de mérito a serem tratadas nesse tópico. Para logo, também importa esclarecer que, muito embora o Banco Bradesco, ao adquirir as ações do Banco BEM, tenha apurado ágio nos valores de: (i) R$ 94.038.651,18, em 10/02/2004; (ii) R$ 165.234,76, em 31/03/2004; e (iii) R$ 13.636.033,73, em 31/07/2004; somando R$ 107.839.919,67; a fiscalização questiona apenas o ágio de R$ 94.038.651,18, apurado em 10/02/2004, por ocasião da aquisição, em leilão, de 324.181.808 ações do Banco BEM, representativas de 89,957% de seu capital social.
Na apuração desse ágio, não há discordância quanto ao custo de aquisição de R$ 50.267.497,03. A divergência se dá apenas quanto ao valor do PL do Banco BEM na data da aquisição. A Recorrente alega que o PL era negativo em R$ 48.657.685,66, enquanto a fiscalização alega que o PL era positivo em R$ 37.947.967,88, conforme balancete levantado em 31/01/2004.
Na sequência, a abordagem teve em conta os ajustes contábeis que se prestaram a converter o patrimônio líquido da investida de positivo para negativo, no valor de R$ 48.657.685,66, assim demonstrado pelo sujeito passivo à Fiscalização:

É neste contexto que o Conselheiro relator enfrenta as objeções da Fiscalização, calcadas no fato de que tais valores não foram contabilizados até a data da aquisição e, assim, não teriam afetado o patrimônio líquido, razão para o cálculo fiscal do ágio ter considerado o patrimônio líquido positivo antes registrado:
A aquisição das ações do Banco BEM se deu em 13/02/2004, tendo sido utilizado o balancete do mês anterior, qual seja, de 31/01/2004, nos moldes do que determina o inciso I do artigo 21 do Decreto-lei nº. 1598/77.
Na data da aquisição, a Recorrente constatou que o valor de PL constante do balancete de 31/01/2004 (R$ 37.072.766,89 Cosif 6.0.0.00.002) não contemplava: (i) o valor do aumento de capital realizado pela União em 13/02/2004, no valor de R$ 27.476.852,81 (cosif 6.1.1.10.002) e (ii) os ajustes contábeis decorrentes de fatos geradores ocorridos até a data da aquisição (no montante de R$ 113.207.305,36 cosif 7.0.0.00.009 e 8.0.0.00.006).
Nesse passo, abra-se um parêntese para ressaltar que, já no processo de avaliação do Banco BEM para fins de determinação do preço pago (due diligence), o Grupo Bradesco identificou diversos fatos realizados sob a gestão da União Federal que receberam tratamento contábil inadequado, especialmente no que tocam a provisões não registradas.
Assim, em conformidade com a legislação societária e fiscal, seus critérios contábeis e princípios contábeis geralmente aceitos, verificou que seria necessário efetuar alguns ajustes no PL do Banco BEM, para fins de uniformização dos critérios.
Ocorre que, na data da aquisição das ações o balancete de verificação de janeiro de 2004 já estava fechado, não comportando alterações, haja vista que o Bacen não permite a realização de lançamentos retroativos.
E, nada obstante, o mesmo artigo 21 do Decreto-lei nº. 1598/77 expressamente determina que, se os critérios contábeis adotados pela coligada/controlada e pelo contribuinte (que adquiriu a participação na sociedade) não forem uniformes, o contribuinte deverá fazer no balanço ou balancete da coligada/controlada os ajustes necessários para eliminar as diferenças relevantes decorrentes da diversidade de critérios.
Ou seja, a realização dos ajustes não era uma conveniência do contribuinte, já que a lei expressamente o obriga a proceder dessa forma.
Nesse cenário, uma vez que os ajustes referentes à data da aquisição (13/02/2004) não poderiam ser levados a cabo no balancete de verificação de 31/01/2004, estes foram refletidos no balancete de verificação de 28/02/2004.
Abra-se novo parêntese para esclarecer que, nos termos das regulamentações do Bacen e do Cosif, as instituições financeiras somente apuram balanços em 30/06 e 31/12 de cada ano. Nos demais meses, como foi o caso de 31/01 e 28/02, são �levantados� apenas balancetes de verificação.
Nos balancetes de verificação não se faz o encerramento das contas de resultado em formação e consequente transferência para a conta que registra parcialmente o PL. Apenas nos balanços semestrais as contas de resultado são encerradas, com sua respectiva migração para o PL como um todo.
Justamente por isso, nos balancetes de verificação, para que se apure o valor do PL, é indispensável que sejam considerados, além dos valores constantes da conta de PL (Cosif 6.0.0.00.002), aqueles constantes das contas de resultado credoras (Cosif 7.0.0.00.009) e das contas de resultado devedoras (Cosif 8.0.0.00.006), já que elas representam, em essência, contas de PL que não foram migradas e consolidadas.
Sobre esse ponto, a Recorrente apresenta exemplos numéricos em sua peça recursal (fls. 922 e 923 dos autos), bem como documentos às fls. 1045/1055, que demonstram que o PL do Banco BEM obtido no balancete de verificação de 30/06/2004, com a devida consideração das contas de PL (Cosif 6.0.0.00.002), contas de resultado credoras (Cosif 7.0.0.00.009) e das contas de resultado devedoras (Cosif 8.0.0.00.006), é exatamente igual ao PL constante do balanço patrimonial de 30/06/2004, publicado em 27/08/2004, que estava negativo em R$ 50.856.570,07.
Para comprovar a contabilização dos ajustes ao balancete de verificação de 31/01/2004, como suporte para a contabilização do ágio pago, o Banco Bradesco produziu um demonstrativo com a discriminação dos ajustes necessários à uniformização dos critérios contábeis na data da aquisição (13/02/2004), anexado às fls. 1025/1043 dos autos.
Dessa forma, considerando as receitas e despesas em formação e ainda não transferidas ao PL, bem como o aumento de capital realizado pela União em 13/02/2004, de R$ 27.476.852,81 (Cosif 6.1.1.10.002), resta claro que o Banco BEM possuía PL negativo de R$ 48.657.685,66, tal como demonstram os documentos e planilhas apresentadas pela Recorrente no curso da ação fiscal e aquelas acostadas às defesas.
Anexado ao recurso voluntário, vale dizer, encontram-se (i) cópias das folhas do Razão Analítico do Banco BEM, nas quais estão registrados os ajustes efetuados no PL; e (ii) demonstrativo com a indicação da consolidação dos ajustes e de sua localização no Livro Razão (fl. 1025/1043).
Destarte, de forma a comprovar que a Recorrente efetivamente realizou os ajustes em questão, vale transcrever trecho da Nota Explicativa 17 do Balanço Patrimonial de 30/06/2004, primeiro balanço levantado após a aquisição do Banco BEM, publicado no Diário oficial do Estado do Maranhão de 27/08/2004, devidamente aprovado pelos auditores independentes (fls. 1045/1055):
17) Outras informações: 
a) Sob a administração do Banco Bradesco S.A., foram constituídos no Banco BEM S.A. (atual denominação do Banco do Estado do Maranhão S.A.), provisões necessárias para dar cobertura às contingências existentes, razão pela qual o mesmo encontra-se com passivo a descoberto. Em 12 de março de 2004, foi protocolado junto à Comissão de Valores Mobiliários � CVM uma Oferta Pública de Ações � OPA, para aquisição das ações dos minoritários e o cancelamento do registro de companhia aberta. Tão logo, seja concluída esta operação, será realizado no Banco BEM S.A., um aporte de capital necessário a enquadrá-lo dentro das regras de capital e patrimônio líquido exigido.
Portanto, o Balanço Patrimonial de 30/06/2004 também deve ser tido em conta como documento hábil a comprovar que o Banco Bradesco realizou ajustes na contabilidade do Banco BEM, a fim de uniformizar os critérios contábeis das duas instituições financeiras, em obediência do disposto no art. 21 do Decreto-lei nº. 1598/77, que culminaram evidenciando o passivo a descoberto do Banco BEM.
Uma vez superada a questão da efetiva contabilização dos ajustes, mostra-se desnecessário adentrar as questões aduzidas pela Recorrente quanto à grandeza e a natureza dos ajustes efetuados, já que essa matéria não foi objeto de questionamento por parte da fiscalização. (destaques do original)
Constata-se, nestes termos, que são determinantes para a decisão: i) a circunstância específica de a adquirida ser instituição financeira e somente levantar balanços patrimoniais semestrais, para além de os balancetes mensais não se sujeitarem a ajustes retroativos; ii) os ajustes terem sido justificados para eliminar as diferenças relevantes decorrentes da diversidade de critérios entre investidora e investida, atraindo o disposto no art. 21 do Decreto-lei nº 1.598/77; e iii) a escrituração dos ajustes ter sido realizada no mês de aquisição e evidenciadas no balancete subsequente ao tomado pela Fiscalização para determinação do ágio. 
Mais importante, porém, é observar que a discussão no paradigma se dá em torno da determinação do patrimônio líquido da investida que se prestou como referencial para cálculo do ágio no registro inicial do investimento adquirido. No presente caso, distintamente, a discussão está centrada na forma de reconhecimento, na investidora, de retificações posteriores ao registro original do ágio apurado, e isto em razão de auditoria promovida na investida. E tal descompasso não representa mera mudança de ponto de vista de uma mesma ocorrência, mas sim decorre do fato de os ajustes no paradigma terem sido promovidos contemporaneamente à aquisição, afetando o balancete de verificação do próprio mês de aquisição e o primeiro registro do ágio na investidora.
Como esclarecido inicialmente, no caso analisado no paradigma houve ágio registrado no segundo e no terceiro momento da aquisição, mas a argumentação antes referida se limitou ao ágio registrado no primeiro momento de aquisição, em 13/02/2004. Daí a legitimação dos ajustes referentes à data da aquisição (13/02/2004), que não poderiam ser levados a cabo no balancete de verificação de 31/01/2004, e restaram refletidos no balancete de verificação de 28/02/2004, evidenciando patrimônio líquido negativo, e não positivo, como antes registrado em 31/01/2004.
No presente caso, o questionamento fiscal reside nos acréscimos de custo de aquisição registrado entre 30/06/2006 e 30/06/2007, depois de os investimentos terem sido inicialmente contabilizados em 30/06/2006 pelo custo de aquisição de R$ 2.109.010.322,23, consoante assim demonstrado na escrituração da Contribuinte:

Em suma, o paradigma não trata de ajustes realizados no patrimônio líquido da investida após a aquisição pela investidora, mas sim de determinação de qual a data base do balanço da investida a ser utilizado para cálculo do ágio pago. Como visto, o paradigma, de fato, reconhece o dever de a sociedade investidora refletir os investimentos em suas coligadas e controladas segundo o método de equivalência patrimonial, sendo-lhes autorizado que, na eventualidade de discrepâncias entre os critérios contábeis adotados, realizem as respectivas adequações. Mas este reconhecimento foi calcado na circunstância específica de a investida ser uma instituição financeira e os ajustes se verificarem entre os balancetes de verificação mensais anterior e posterior à aquisição. Daí inexistir qualquer discussão quanto ao reflexo de provisionamentos na escrituração da investidora, além de o recurso voluntário da Contribuinte, nestes autos, estar calcado essencialmente nas circunstâncias materiais dos ajustes realizados, sem qualquer referência, aliás, ao art. 21 do Decreto-lei nº 1.598/77, que fundamenta a decisão do paradigma. 
Note-se na figura anterior que o registro mais relevante foi escriturado em 31/12/2006, 6 (seis) meses depois da aquisição, muito além dos 2 (dois) meses referidos na flexibilização admitida no art. 21 do Decreto-lei nº 1.598/77. 
Adicione-se, por fim, que os questionamentos fiscais acerca das contas �Provisões para passivo a descoberto� da BF e da Novoeste não encontram paralelo no paradigma porque lá não se admitiu que o patrimônio líquido negativo integrasse o valor do ágio, limitado que foi ao valor de aquisição, nos termos do voto vencedor do ex-Conselheiro Frederico Augusto Gomes de Alencar:
Observa-se, portanto, ante os fundamentos acima enunciados a perfeita plausibilidade do entendimento de que o ágio, na aquisição de investimento em empresa com passivo a descoberto, limite-se ao valor pago por este investimento, e que a equivalência patrimonial permaneça igual a zero enquanto a investida apresentar passivo a descoberto, melhor representando a responsabilidade do investidor pelas dívidas da investida, e somente sujeitando-se a alteração quando esta situação for revertida e os investidores passarem a ser titulares, de fato, de um investimento com valor patrimonial superior a zero.
Corroborando esse entendimento, veja-se o já citado precedente deste CARF, Acórdão n° 1101-00.766 � 1ª Câmara / 1ª Turma Ordinária, Sessão de 05 de julho de 2012. 
Ementa
AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. DETERMINAÇÃO. Na aquisição de investimento em empresa com passivo a descoberto, o ágio limita-se ao valor pago pela investidora. 
Voto
É perfeitamente razoável, portanto, o entendimento de que o ágio, em caso de aquisição de investimento em empresa com passivo a descoberto, limite-se ao valor pago por este investimento, e que a equivalência patrimonial permaneça igual a zero enquanto a investida apresentar passivo a descoberto, melhor representando a responsabilidade do investidor pelas dividas da investida, e somente sujeitando-se a alteração quando esta situação for revertida e os investidores passarem a ser titulares, de fato, de um investimento com valor patrimonial superior a zero.
[...]
Por tais razões, reputa-se correto o entendimento expresso pela autoridade lançadora no sentido de que o passivo a descoberto não pode ser considerado para determinação do ágio pago na aquisição de investimentos.
Por todo o exposto neste tópico, dou parcial provimento ao recurso voluntário para reconhecer o direito à amortização do ágio tão-somente até o limite do valor pago pela investidora.
Ou seja, enquanto o relator admitia que o custo de aquisição (R$ 50.267.497,03) fosse somado à proporção do passivo a descoberto da investida apurado no balancete de verificação de 28/02/2004 (R$ 48.657.685,66), a maioria do Colegiado decidiu dar provimento parcial ao recurso para reconhecer o direito à amortização do ágio até o limite do valor pago.
Assim, evidente está que o racional do paradigma não reforma, nestes autos, os fundamentos da autoridade lançadora que, mantidos nas decisões de 1ª e 2ª instância, se prestam a desprezar no custo contábil de alienação dos investimentos os acréscimos escriturados no ano subsequente à aquisição. Por tais razões, deve ser NEGADO CONHECIMENTO ao recurso especial da Contribuinte na matéria �demonstração do custo contábil dos investimentos e inexistência de ganho de capital�.
Na matéria subsequente - (4) �inexistência de ágio interno no caso� � o recurso especial da Contribuinte teve seguimento nos seguintes termos:
22. Enquanto a decisão recorrida entendeu que é descabida a amortização, pela contribuinte, de ágio interno, com fundamento econômico em expectativa de rentabilidade futura de empresa controlada, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 9101-003.609, de 2018, e 1402-001.402, de 2013) decidiram, de modo diametralmente oposto, que é legítima a transferência do investimento com ágio, notadamente quando existentes restrições societárias e regulatórias que orientaram a criação de empresa �veículo� (primeiro acórdão paradigma) e que as operações subsequentes que permitirão ao contribuinte amortizar o ágio registrado [transferência de ágio, esclareço], desde que se trate de operações lícitas e legalmente previstas pelo nosso ordenamento jurídico, não têm o condão de desconstituir a natureza de um ágio legítimo (segundo acórdão paradigma). 
Neste ponto, a Contribuinte se reporta à sua defesa no sentido de que o fundamento econômico do ágio amortizado decorre de transações realizadas entre partes independentes, no caso o anterior contrato de compra e venda de ações de ALL Argentina (então denominada Ralph Inversiones S.A.), seguido de contrato de usufruto e transferência de ações, além da realização de adiantamentos para futuro aumento de capital (AFAC) na referida sociedade. Os direitos e obrigações dos contratos de usufruto e os direitos à conversão dos AFAC foram cedidos à Logispar Logística e Participações S/A (LOGISPAR) e, antes do vencimento dos direitos, foram utilizados para aumento de capital de LOGISPAR, com o registro do ágio em questão, fundamentado na rentabilidade futura de ALL Argentina. A incorporação de ALL Argentina se verificou depois de sete anos da negociação das ações, por determinação da legislação argentina.
Sob a premissa de que o ágio foi entendido como interno em razão da transferência do investimento da Recorrente à Logispar, ou seja, dentro de um mesmo grupo econômico, a Contribuinte suscita divergência em face do paradigma nº 9101-003.609 que, ao analisar situação envolvendo a transferência, dentro de um grupo econômico, de investimento adquirido, esse Colegiado entendeu que o ágio (i) conservaria o fundamento econômico, isto é, não haveria o surgimento de um �ágio interno�, e, além disso, (ii) seria plenamente dedutível na apuração das bases de cálculo do IRPJ e da CSLL.
O quadro demonstrativo elaborado pela Contribuinte para evidenciar a similitude fática entre os acórdãos comparados não traz os valores operados nas duas fases referidas, distintamente do paradigma que indica a aquisição original do investimento em leilão público por R$ 2.280.416.605,89 (dos quais R$ 806.710.702,03 correspondentes a ágio) e a integralização do investimento assim adquirido no capital de pessoa jurídica ligada por R$ 2.105.032.136,00. Há referência, apenas, de o preço total acordado na operação de cessão à LOGISPAR representar R$ 253.311.427,56. O voto condutor do acórdão recorrido, por sua vez, traz as referências do ágio destacado neste segundo momento, mediante transcrição da decisão de 1ª instância, nos seguintes termos:
42. A autoridade fiscal constatou que em 31/12/2003 a ALL Holding integralizou aumento de capital de R$ 355.888.447,41 na LOGISPAR, utilizando créditos que ela detinha contra esta sociedade, e registrou um ágio de R$ 142.260.488,01 com fundamento econômico em rentabilidade futura justificada pelo investimento da LOGISPAR na ALL Argentina, com base no Laudo de Avaliação de fls. 1039-1047 (versão traduzida às fls. 1048-1056). Os créditos que a ALL Holding detinha eram oriundos da cessão, em 01/12/2001, dos direitos e obrigações sob o Contrato de Usufruto e o Contrato de Compra e Venda das ações da ALL Argentina, bem como dos direitos de conversão de adiantamento para futuros aumentos de capital (AFAC), conforme Contrato de Cessão de Direitos e Outras Avenças de fls. 1027-1034.
43. A amortização do ágio de R$ 142.260.488,01 passou a ser contabilizada pela interessada na conta 41.42.109 � Amortização Ágio, à razão de 1/235 ao mês, com parcela de R$ 605.363,78, nos termos do § 2º do artigo 14 da Instrução CVM nº 247/96, com redação da Instrução CVM n° 285/98. Considerando que a amortização do ágio só é relevante para fins fiscais no momento da alienação ou baixa de investimento adquirido com pagamento de ágio (artigo 385 do RIR de 1999) ou a partir da incorporação, fusão ou cisão de sociedade na qual detenha participação adquirida com ágio (artigo 386), o valor das amortizações mensais foi adicionado na parte �A� do LALUR e controlado na sua parte �B�. 
Retornando à acusação fiscal, vê-se que os esclarecimentos da Contribuinte referem a aquisição de ALL Argentina em 05/05/1999 sob condição resolutiva, associado a Contrato de Constituição de Usufruto e Transferência de Ações, mas a primeira informação de valor somente surge na cessão dos contratos à LOGISPAR em 01/12/2001. Ou seja, em momento algum se investigou o valor original da aquisição para se pretender, à semelhança do paradigma nº 9101-003.609, afirmar que o ágio formado na transferência entre partes relacionadas teria origem em operação anterior entre partes independentes. 
Está expresso no paradigma que o ágio pago pela ISA Capital na aquisição da CTEEP foi carreado para a ISA Participações. Essa é a premissa fática para conclusão de que o ágio lá amortizado não seria interno. Aqui, porém, não há demonstração de que houve ágio na aquisição de ALL Argentina em 05/05/1999, ou ao menos ágio cogitado em razão do preço atribuído à operação ainda sob condição suspensiva. Mesmo que se cogite que os direitos cedidos à LOGISPAR em 01/12/2001 se deram pelo valor originalmente acordado para aquela aquisição, ter-se-ia apenas o valor de aquisição � R$ 253.311.427,56 � sem qualquer indicação do patrimônio líquido da investida naqueles momentos passados. A acusação fiscal, por sua vez, destaca a seguinte informação extraída de memória de cálculo encontrada no laudo de avaliação:

O ágio em questão, assim, é apontando a partir do valor de mercado da investida argentina em comparação com os aportes da Contribuinte em LOGISPAR. Ou seja, como estes aportes são promovidos por valor superior ao patrimonial líquido da investida, com base na avaliação de dezembro/2003, a Contribuinte pretende correlacionar as circunstâncias do presente caso com o paradigma que também fez o aporte na pessoa ligada pelo valor de mercado da investida. A distinção é que no paradigma este valor de mercado foi evidenciado na aquisição imediatamente anterior, no leilão público vencido com o pagamento naquele valor. Daí a conclusão de o ágio na integralização do investimento em outra pessoa jurídica não ter surgido entre partes relacionadas, mas sim no pagamento anterior, entre partes independentes. 
Em suma, os casos comparados não se assemelham porque não resta demonstrado, como alegado em recurso voluntário, que o valor utilizado pela Recorrente para a conferência das ações da LOGISPAR em integralização de capital foi definido no processo de compra e venda de ações da ALL Argentina (antiga Ralph Inversiones S.A.) e posteriores AFACs (ou seja, o valor da negociação foi um valor de mercado, definido entre partes independentes). Não há, no acórdão recorrido, demonstração de a negociação iniciada em 05/05/1999 corresponder, minimamente, ao valor de mercado atribuído à investida argentina em dezembro/2003. 
Do segundo paradigma, nº 1402-001.402, a Contribuinte invoca o entendimento pela inexistência de um �ágio interno�, no evento de transferência dentro de um grupo econômico, de um investimento adquirido de terceiros. Contudo, como bem destacado em relação a outro excerto deste paradigma, a legitimidade do ágio registrado inicialmente pela Globopar face à expectativa de rentabilidade futura da Globosat não foi questionado pela fiscalização no seu contexto inicial. O suposto do paradigma, portanto, é a legitimidade do registro inicial do ágio, porque não questionada, e não a existência de operação entre partes não relacionadas. Imprópria, assim, a similitude que a Contribuinte invoca sob a ótica de que sendo legítima a operação originária, as operações subsequentes que culminaram na transferência desse investimento a outra empresa do grupo não teriam o condão de tornar interno o ágio gerado. 
Como antes demonstrado, não há, aqui, nenhuma evidência de anterior registro do ágio amortizado. Seu destaque e escrituração somente surge na operação entre partes ligadas. Evidente que para se aplicar o entendimento dos paradigmas de o ágio conservar o seu fundamento econômico na transferência do investimento, necessariamente deve haver um valor de ágio antes reconhecido. O voto declarado pelo Fernando Brasil de Oliveira Pinto neste segundo paradigma melhor esclarece as circunstâncias específicas lá presentes para se admitir a amortização fiscal do ágio transferido:
No caso dos autos, especificamente em relação ao ágio transferido de GLOBOPAR para GLOBOSAT, contudo, não vejo como aplicar tal entendimento em razão do escopo do procedimento fiscal. Explico.
Em primeiro lugar, o fato de a empresa veículo (então controladora) ter sido incorporada por sua controlada (GLOBOSAT), por si só, não é capaz de impedir a amortização do ágio, uma vez que o § 6º, II, e caput do art. 386 do RIR/99 dispõem justamente o contrário. 
O ponto fulcral da questão é a origem do ágio. A artificialidade da operação deveria ser enxergada, a meu ver, se tivesse como objetivo possibilitar o início da amortização do ágio. Entretanto, não foi isso o que ocorreu, pois o ágio já estava sendo amortizado por GLOBOSAT.
Tal conclusão pode ser extraída a partir do laudo de fls. 285/286, onde resta evidente que GLOBOPAR já houvera amortizado por mais de 10 meses parcelas do ágio em questão. O que foi transferido à GLOBOSAT, portanto, foi o saldo de ágio não amortizado por GLOBOPAR.
Nesse cenário, com base nos elementos constantes dos autos, não haveria porque haver o passo intermediário para que o ágio fosse amortizado, pois, repise-se, já estava sendo amortizado. Desse modo, não estamos diante de utilização de empresa veículo para que GLOBOSAT pudesse utilizar tais deduções, uma vez que não mais haveria necessidade de utilização de uma conduit company para amortização do ágio, o qual poderia ser integralmente amortizado por GLOBOPAR.
É possível que haja explicação para que o ágio fosse transferido de GLOBOPAR para GLOBOSAT, como, por exemplo, a expectativa de lucros mais vultosos por parte desta do que daquela, ou ainda expectativa de prejuízos nos próximos períodos por parte de GLOBOPAR. Tal transferência de ágio possibilitaria, assim, a redução das bases de cálculo de IRPJ e CSLL em toda sua plenitude dentro do prazo de amortização (60 meses) em GLOBOSAT, em vez de acumulação de prejuízos fiscais, em maior ou menor monta, em GLOBOPAR. Trata-se, contudo, de conjecturas, pois, com base nos documentos acostados aos autos, não é possível tal conclusão, e ainda que o fosse, em nada alteraria o cenário quanto à (in)dedutibilidade do ágio gerado internamente.
Quisesse a Fiscalização obter êxito na exigência fiscal em litígio deveria ter se atido à origem do ágio contabilizado por GLOBOPAR em 2003. Os laudos constantes dos autos fazem menção a um outro laudo � não constante dos autos que efetivamente disporia sobre a origem do ágio com base em rentabilidade futura de GLOBOSAT. Esse último laudo, ou melhor, a origem ágio, a meu ver, é que deveria ter sido atacada pela Fiscalização. Tudo indica que foi nesse passo inicial que as ações de GLOBOSAT foram reavaliadas e utilizadas para integralização de capital em outra empresa veículo, a seguir incorporada por GLOBOPAR, possibilitando que esta passasse a amortizar o ágio gerado internamente. Se fosse comprovado que tal ágio originou-se em atos artificiais, conforme já exposto, em hipótese alguma poderia reduzir o lucro real e base de cálculo de IRPJ, quer de GLOBOPAR, quer de GLOBOSAT.
Contudo, novamente reforço que os elementos constantes dos autos não me permitem mais do que supor que os fatos narrados no parágrafo anterior efetivamente possam ter ocorrido no início do ano de 2003. Não há qualquer prova nesse sentido. Compreendo que a autoridade fiscal, premida pelo tempo, talvez não tenha tido a oportunidade de retroagir a análise dos fatos até a origem do ágio (frise-se que até o mesmo o crédito tributário relativo ao ano de 2004, período inicial objeto de lançamento, acabou sendo fulminado pela decadência, e os fatos que supus terem ocorrido dizem respeito ao início do ano-calendário de 2003).
Isso posto, não tendo o lançamento atacado a origem do ágio, não vejo como prosperar o crédito tributário correspondente, sendo esse os motivos que me levam a votar pelo provimento parcial do recurso em relação ao ágio transferido por GLOBOPAR a GLOBOSAT. (destacou-se)
Inexistindo demonstração de transferência de ágio no presente caso, a divergência jurisprudencial não resta evidenciada. Assim, distintamente do que defende o I. Relator, deve ser NEGADO CONHECIMENTO ao recurso especial da Contribuinte na matéria �inexistência de ágio interno no caso�.
Subsidiariamente à matéria anterior, a Contribuinte passa ao tópico seguinte (5) �ad argumentandum - validade do ágio gerado entre partes relacionadas�, no qual seu recurso especial teve seguimento com base no paradigma nº 1301-001.297. Aduz que, na remota hipótese dessa E. CSRF entender que a Turma Julgadora a quo não teria cometido um equívoco e que o ágio ora analisado seria realmente um �ágio interno�, a decisão recorrida deve ser reformada em linha com o paradigma no qual se entendeu ser plenamente legítima a amortização fiscal do ágio gerado entre partes dependentes. 
Argumenta que o entendimento adotado no paradigma vem sendo também aplicado pelo Poder Judiciário, conforme se verifica na decisão proferida em autos de Embargos à Execução Fiscal nº 5058075-42.2017.4.04.7100/RS, e assim pede que seja parcialmente reformada a decisão recorrida, cancelando-se integralmente os autos de infração originários desse processo administrativo. 
Tal paradigma presta-se a caracterizar o dissídio jurisprudencial assim demonstrado porque não houve, nestes autos, questionamento específico acerca da fundamentação do ágio registrado. Diversamente do que aduz a Contribuinte, referida decisão não entendeu ser plenamente legítima a amortização fiscal do ágio gerado entre partes relacionadas, pois ressalvou que somente assistiria razão à autoridade fiscal se ela comprovasse que efetivamente os valores envolvidos não mereceriam fé. Porém, nesse ponto, haveria a necessidade de questionar o laudo e seus critérios de avaliação, o que, de fato, não aconteceu no curso da fiscalização.
Esta a razão, inclusive, para rejeição deste paradigma em discussão semelhante, nos termos do voto vencedor desta Conselheira exarado no Acórdão nº 9101-005.973:
No que se refere à 3 (Dedutibilidade das despesas com a amortização do ágio interno � Observância dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/97 e artigo 20 do Decreto-lei nº 1.598/77), tem-se que o dissídio jurisprudencial foi reconhecido em face do paradigma nº 1301-001.297, cujo voto vencido bem evidencia que a magnitude do ágio construído artificialmente era relevante para a manutenção da exigência:
[...]
v) em 31 de outubro de 2003, por conta de alteração contratual, ingressa na ZANOTTI COMERCIAL EXPORTADORA LTDA., como sócia, a empresa ZANOTTI ADMINISTRADORA DE BENS E PARTICIPAÇÕES LTDA., o que faz com que o capital social fosse aumentado em R$ 356.734.070,00, capital esse subscrito e integralizado mediante a incorporação de 1.596.504 ações emitidas por ZANOTTI S/A;
[...]
Não tenho dúvidas de que não cabe à Administração Tributária imiscuir-se nas decisões tomadas em âmbito privado por Grupo Econômico de qualquer natureza. Entretanto, quando tais decisões resultam em significativo abalo no fluxo de recolhimento de tributos, deve a autoridade tributária envidar esforços para, no exercício da sua atividade fiscalizadora, verificar se os procedimentos com repercussão tributária porventura adotados encontram-se em conformidade com a lei de regência.
[...]
O planejamento tributário engendrado pela Recorrente, que ao menos no que tange aos seus efeitos fiscais revela o lado perverso das práticas adotadas sob esse manto, representou, em síntese, a criação de uma despesa que tem por base a própria mais valia do seu patrimônio, isto é, a contribuinte, a partir de uma avaliação por ela própria solicitada, fez refletir no ativo de uma empresa a ela ligada, os resultados de uma suposta rentabilidade futura e, por meio de uma incorporação às avessas, efetivada sem que fosse despendido um único centavo, transformou essa mais valia em uma despesa.
O voto vencedor, por sua vez, replicando fundamentos antes expressos pelo mesmo ex-Conselheiro Valmir Sandri em julgamento anterior, conclui que:
Dessa forma, o ágio só poderia ser considerado indevido pela fiscalização se os negócios jurídicos não tivessem ocorrido, retratado algo diverso do que efetivamente ocorreu, afastado requisitos legais e/ou preceitos de observância obrigatória ou negado a finalidade legal que justificou a sua celebração. Como nada disso ocorreu, não há como o fisco vedar sua dedução.
Ocorre que dentre esses fundamentos reproduzidos, consta a seguinte abordagem acerca do laudo que justifica a rentabilidade futura na qual se pauta a reavaliação do investimento:
Ocorre que, ainda que as normas contábeis pudessem ser aplicadas no presente caso, superando-se questões insuperáveis como a legalidade fiscal e a irretroatividade, mesmo assim, do exame das robustas provas do processo pode-se concluir que aqui não se aplicam tão somente os argumentos da �teoria contábil� para a não aceitação do chamado ágio interno, mas também o propósito negocial da operação, tendo em vista que na operação está presente uma empresa estrangeira que é um terceiro independente, a qual teria o maior interesse em ser rigorosa com a concretude da operação e, o mais importante, toda operação foi acompanhada por laudos de empresas idôneas e não impugnados pela autoridade fiscal, ou seja, quer contabilmente quer pela lei fiscal, todas as operações realizadas pela empresa foram e são consideradas verdadeiras, eis que foram públicas, registradas e efetivas.
(.....)
Logo, mesmo à luz da teoria contábil não se poderia refutar tal operação, pois nesta se identifica perfeitamente qual o propósito negocial decorrentes dos contratos formalizados e legalmente perfeitos, quais os resultados advindos da operação e a confiabilidade do respectivo custo.
Em sendo assim, somente assistiria razão à autoridade fiscal se ela comprovasse que efetivamente os valores envolvidos não mereceriam fé. Porém, nesse ponto, haveria a necessidade de questionar o laudo e seus critérios de avaliação, o que, de fato, não aconteceu no curso da fiscalização.
E, como demonstrado na reprodução ao norte, o voto condutor do acórdão recorrido endossa os apontamentos fiscais de insegurança e incerteza acerca do valor atribuído às participações societárias, dada a coleta de dados por meras entrevistas e informações orais ou escritas fornecidas pela Administração; dada a análise mediante comparação dos resultados projetados apresentados no Plano de Negócios da Empresa com os resultados históricos da mesma, sem qualquer confirmação das premissas de cálculo do fluxo de caixa descontado. Destaca-se a ressalva de que o trabalho não foi uma auditoria, conforme as normas geralmente aceitas de auditoria e não deve ser interpretado como tal. Esse o contexto no qual a KPMG afirma que os investidores futuros devem realizar suas próprias análises e sujeitar aos seus consultores jurídicos, tributários e financeiros qualquer decisão, e se isentam de qualquer responsabilidade pelos números apresentados. Basicamente, o que afirmam é que a avaliação que fizeram não tem nenhuma fidedignidade.
Constata-se, assim, a dessemelhança entre o recorrido e o paradigma que valida a amortização do ágio gerado internamente na hipótese em que toda operação foi acompanhada por laudos de empresas idôneas e não impugnados pela autoridade fiscal. Houve tal impugnação no presente caso, ela foi acolhida no voto condutor do acórdão recorrido, inclusive infirmando a existência de um trabalho de auditoria por empresas idôneas.
Diante de dessemelhanças fáticas em pontos determinantes para a decisão vertida nos acórdãos comparados, o dissídio jurisprudencial não se estabelece. 
No presente caso, a única consideração acerca do conteúdo do laudo está assim consignada na acusação fiscal:
O próprio laudo elaborado direciona que o efetivo valor econômico de uma empresa depende do que o mercado está disposto a pagar por ela, entendendo-se por mercado, todavia, um ambiente negocial livre e aberto, com a interveniência de agentes econômicos independentes, o que não ocorre no caso em tela.
Estas as razões para CONHECER do recurso especial da Contribuinte na matéria (5) �ad argumentandum - validade do ágio gerado entre partes relacionadas�.
Na matéria (6) �inexistência de previsão legal para a adição, à base de cálculo da CSLL, da despesa com a amortização de ágio considerada indedutível pela fiscalização� o recurso especial da Contribuinte teve seguimento com base nos paradigmas nº 9101-002.310 e 1103-00.630. Defende a Contribuinte que mesmo que pudesse prevalecer o entendimento defendido pela Autoridade Fiscal no TVF, no sentido de que a amortização do ágio no presente caso não estaria respaldada pelos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, deveria, ainda assim, ser cancelado o auto de infração relativo à CSLL.
Assim, caso a matéria precedente não seja suficiente para validar as amortizações fiscais do ágio interno, o que afastaria as exigências de IRPJ e CSLL, a Contribuinte pretende caracterizar dissídio jurisprudencial para afastar as exigências de CSLL ainda que mantidas as glosas no âmbito do IRPJ. 
Contudo, distintamente do primeiro paradigma, no qual se discute se a Lei nº 7.689/88 impõe, para fins de determinação da CSLL, adição prevista na apuração do lucro real, no presente caso o Colegiado a quo interpretou se uma amortização que não observa os requisitos de dedutibilidade dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, e nem mesmo de escrituração contábil, é dedutível na apuração da base de cálculo da CSLL. Em síntese, enquanto no primeiro paradigma afirma-se que um valor computado no lucro líquido contábil não precisa ser adicionado à base de cálculo da CSLL quando inexiste dispositivo legal expresso assim determinando, no presente caso afirma-se que a impossibilidade de se deduzir parcela do lucro real, por inobservância dos requisitos da norma que assim permite, também produz efeitos na base de cálculo da CSLL.
Já com respeito ao segundo paradigma, além de não se tratar de ágio interno, lá a dedutibilidade das amortizações foram admitidas no âmbito do IRPJ e, em consequência, também na base de cálculo da CSLL. 
Assim, valem aqui as razões apresentadas por esta Conselheira no voto vencedor do Acórdão nº 9101-006.049 para rejeitar estes mesmos paradigmas aqui apresentados:
E o dissídio jurisprudencial em tela teve seguimento sob os seguintes fundamentos expressos no exame de admissibilidade:
(8) �inexistência de previsão legal para a adição, à base de cálculo da CSLL, da despesa com a amortização de ágio considera indedutível pela fiscalização� 
Decisão recorrida: 
REFLEXO NA APURAÇÃO DA BASE DE CÁLCULO DA CSLL. 
Deve ser anulada contabilmente a amortização de ágio que, após interposição de empresa veículo que dissimula o real adquirente, surge sem substância econômica no patrimônio da investida. 
Acórdão paradigma nº 9101-002.310, de 2016: 
AMORTIZAÇÃO DE ÁGIO. ADIÇÃO À BASE DE CÁLCULO. INAPLICABILIDADE DO ART. 57, LEI N 8.981/1995. 
Inexiste previsão legal para que se exija a adição à base de cálculo da CSLL da amortização do ágio pago na aquisição de investimento avaliado pela equivalência patrimonial. Inaplicabilidade, ao caso, do art. 57 da Lei nº 8.981/1995, posto que tal dispositivo não determina que haja identidade com a base de cálculo do IRPJ. 
Acórdão paradigma nº 1103-00.630, de 2012: 
Não há ementa correspondente a essa matéria. 
[...]. 
Com relação à dedução das despesas de amortização do ágio, para fins da CSLL, registro que não há previsão legal para a indedutibilidade dessas despesas, tal como é preceituada para o lucro real, pelo art. 25 do Decreto-Lei nº 1.598/77. 
25. Por fim, com relação a essa oitava matéria, também ocorre o alegado dissenso jurisprudencial, pois, em situações fáticas semelhantes, sob a mesma incidência tributária e à luz das mesmas normas jurídicas, chegou-se a conclusões distintas. 
26. Enquanto a decisão recorrida entendeu que, para fins da CSLL, deve ser anulada contabilmente a amortização de ágio que, após interposição de empresa veículo que dissimula o real adquirente, surge sem substância econômica no patrimônio da investida, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 9101-002.310, de 2016, e 1103-00.630, de 2012) decidiram, de modo diametralmente oposto, que inexiste previsão legal para que se exija a adição à base de cálculo da CSLL da amortização do ágio pago na aquisição de investimento avaliado pela equivalência patrimonial (primeiro acórdão paradigma) e que não há previsão legal para a indedutibilidade dessas despesas, tal como é preceituada para o lucro real, pelo art. 25 do Decreto-Lei nº 1.598/77 (segundo acórdão paradigma).
Como se vê, a premissa do acórdão recorrido é no sentido de que uma ativo que surge sem substância econômica no patrimônio da investida, porque mantido sob a titularidade do real adquirente, não pode gerar amortização que afete o lucro contábil, ensejando a glosa reflexa na base de cálculo da CSLL. Já o primeiro paradigma analisou lançamento no qual a amortização do ágio foi adicionada na base de cálculo do IRPJ, porque o investimento permanecia no patrimônio do investidor, e a autoridade lançadora exigiu que a mesma adição fosse promovida na base de cálculo da CSLL.
De fato, o paradigma nº 9101-002.310 trata de lançamento exclusivamente de CSLL, decorrente da exigência de adição ao lucro líquido de amortizações de ágio que foram adicionadas ao lucro real, porque referentes a investimento mantido no patrimônio da investidora. Ou seja, frente à observância, no âmbito de IRPJ, de regra que busca neutralizar as amortizações de ágio, postergando seus efeitos para o momento da liquidação do investimento, exigiu-se do sujeito passivo que a mesma providência fosse adotada no âmbito da CSLL, e este Colegiado, em antiga composição, afirmou inexistir norma legal que assim determinasse. Nada, no referido julgado, permite concluir que a mesma solução seria dada na hipótese em que a amortização do ágio se mostre indedutível por ausência de confusão patrimonial entre investida e investidora, aspecto que, como referido no acórdão recorrido, afetaria o próprio reconhecimento contábil da amortização da investida. 
Quanto ao paradigma nº 1103-00.630, embora ali também se tratasse de amortização fiscal do ágio na forma dos arts. 7º e 8º da Lei nº 9.532/97, e seu voto condutor traga argumentos contrários à indedutibilidade das amortizações no âmbito da CSLL, importa observar que naqueles autos foi dado provimento integral ao recurso voluntário, afirmando-se o não cabimento da glosa não só na base da CSLL, como também do IRPJ. Assim, o outro Colegiado do CARF decidiu a questão sob circunstâncias distintas daquelas que a Contribuinte quer ver prevalecer nestes autos, qual seja, que a exigência de CSLL seja cancelada ainda que afirmada a indedutibilidade no âmbito do IRPJ. O exame do paradigma evidencia não ser possível cogitar se a mesma decisão seria adotada caso aquele Colegiado reconhecesse a indedutibilidade das amortizações no âmbito do IRPJ.
Estas as razões, portanto, para CONHECER PARCIALMENTE do recurso especial da Contribuinte em menor extensão, apenas em relação à matéria �utilização de empresa veículo�.
Assim, em linha com o I. Relator, deve ser NEGADO CONHECIMENTO ao recurso especial da Contribuinte na matéria (6) �inexistência de previsão legal para a adição, à base de cálculo da CSLL, da despesa com a amortização de ágio considerada indedutível pela fiscalização�
Com respeito à matéria (7) �impossibilidade de exigência de IRPJ e CSLL sobre os lucros apurados pelas controladas da Recorrente no exterior � necessidade de observância aos tratados internacionais para evitar a dupla tributação�, o recurso especial da Contribuinte teve seguimento com base no paradigma nº 101-95.802, porque:
28. Enquanto a decisão recorrida entendeu que a convenção internacional para evitar a dupla tributação [...] não veda a tributação dos lucros distribuídos ou postos à disposição do acionista domiciliado no Brasil, em função de sua participação societária naquela, que tem natureza de dividendos, o acórdão paradigma apontado (Acórdão nº 101-95.802, de 2006) decidiu, de modo diametralmente oposto, que não são [...] tributados no Brasil os dividendos recebidos por um residente do Brasil e que, de acordo com as disposições da Convenção, são tributáveis em outro país. (destaques do original)
O questionamento diz respeito aos lucros auferidos por intermédio de controlada situada na Argentina, e a Contribuinte invoca o paradigma na parte em que _aponta que tais valores não são passíveis de tributação enquanto não efetivamente distribuídos/pagos, sob pena de violação ao art. 7º das convenções internacionais.
Recentemente esta Conselheira declarou voto no Acórdão nº 9101-006.381 concordando com a caracterização de divergência semelhante, nos seguintes termos:
- Na matéria B.7- MÉRITO: IMPOSSIBILIDADE DE TRIBUTAÇÃO DOS LUCROS ACINDAR INDUSTRIA ARGENTINA DE ACEROS S.A (ARGENTINA): DIVERGÊNCIA DE INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 74 DA MEDIDA PROVISÓRIA N° 2.158-35/01 E DOS ARTIGOS 10 E 23 DOS TDTS, concernente à exigência sobre lucros auferidos no exterior por intermédio da controlada situada na Argentina, deve ser CONHECIDO o recurso especial apenas com base no paradigma nº 101-95.802, dada a equivalência demonstrada entre a regra de isenção presente nos Tratados firmados pelo Brasil com Argentina e Espanha, à semelhança do já decidido por este Colegiado relativamente ao Tratado firmado entre Brasil e Chile no Acórdão nº 9101-004.583, dado que o paradigma nº 1402-001.713, como analisado por esta Conselheira em face do recurso especial contra ele interposto, apenas cogitou hipoteticamente que a tributação poderia ser afastada se comprovada a tributação no país de origem e, como reconhece a Contribuinte, não afastou a incidência sobre os lucros auferidos por intermédio da controlada na Argentina naquelas circunstâncias, mas sim:
1) deu provimento parcial ao recurso de ofício para restabelecer a exigência de IRPJ relativa a Holdtotal S/A (controlada situada na Argentina), por entender que o Tratado não afastava a incidência, mantendo a exoneração relativa à investida Itacamba Cemento S/A [coligada situada na Bolívia] por seus próprios fundamentos, e a relativa ao IRPJ sobre o lucro auferido por intermédio de Loma Negra Cemento S/A em razão da inconstitucionalidade declarada acerca da aplicação do art. 74 da Medida Provisória nº 2.158-35/2001 em relação a empresa coligada domiciliada em país considerado de tributação normal; 
2) deu provimento parcial ao recurso voluntário para cancelar as exigências referentes a Yguazú Cemento S/A (coligada situada no Paraguai), além da CSLL lançada em razão dos lucros auferidos por intermédio de Loma Negra Cemento S/A (coligada situada na Argentina), também em face da inconstitucionalidade destas incidências. 
Estas as razões para concordar com I. Relator e CONHECER do recurso especial da Contribuinte na matéria (7) �impossibilidade de exigência de IRPJ e CSLL sobre os lucros apurados pelas controladas da Recorrente no exterior � necessidade de observância aos tratados internacionais para evitar a dupla tributação�.
Na matéria (9) �impossibilidade de cumulação da multa isolada com a multa de ofício�, esta Conselheira concorda com o I. Relator em CONHECER do recurso especial da Contribuinte nos termos do exame de admissibilidade, que assim traz consignado:
34. Enquanto a decisão recorrida entendeu que, para fatos geradores ocorridos após a edição da Medida Provisória 351/2007, publicada no DOU em 22 de janeiro de 2007, posteriormente convertida na Lei nº 11.488/2007, é possível a aplicação concomitante de multa isolada e de ofício, os acórdãos paradigmas apontados (Acórdãos nºs 1202-001.228, de 2015, e 1301-001.680, de 2014) decidiram, de modo diametralmente oposto, que é inaplicável a penalidade quando há concomitância com a multa de ofício sobre o ajuste anual, ainda que após a vigência das alterações da Lei nº 11.488/2007 (primeiro acórdão paradigma) e que é inaplicável a multa isolada por falta de recolhimento das estimativas quando há concomitância com a multa de ofício proporcional sobre o tributo devido no ajuste anual, mesmo após a vigência da nova redação do art. 44 da Lei 9.430/1996 dada pela Lei 11.488/2007 (segundo acórdão paradigma). 
Por fim, na matéria (10) �impossibilidade de exigência de multa isolada após o encerramento do ano-base�, esta Conselheira compreende que a Súmula CARF nº 178 não impede o conhecimento do recurso especial neste ponto. Isto porque, embora seus precedentes afirmem a possibilidade de lançamento da multa isolada por falta de recolhimento de estimativas depois do encerramento do ano-calendário, o seu enunciado consolidou o entendimento nos seguintes termos: a inexistência de tributo apurado ao final do ano-calendário não impede a aplicação de multa isolada por falta de recolhimento de estimativa na forma autorizada desde a redação original do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996. E, no presente caso, houve lucro apurado e exigência de tributos devidos no ajuste anual com acréscimo de multa proporcional.
Em tais circunstâncias, porque não evidenciada a �inexistência de tributo apurado ao final do ano-calendário�, esta Conselheira entende inaplicável a Súmula CARF nº 178, conforme voto declarado em posição isolada no Acórdão nº 9101-006.057:
Os fundamentos para a limitação assim vislumbrada no referido enunciado foram apresentados na declaração de voto encartada ao Acórdão nº 9101-005.818. Naquele caso, o recurso especial da Contribuinte fora conhecido por ordem judicial, mas a discussão em referência foi suscitada pela cogitação de que os Conselheiros estariam vinculados à referida súmula na decisão de mérito da matéria. Veja-se:
Esta Conselheira acompanhou a I. Relatora em seu entendimento de negar provimento ao recurso especial da Contribuinte acerca da exigência de multa isolada, concordando com a inaplicabilidade da Súmula CARF nº 93, vez que a falta de recolhimento de estimativas não foi fundamentada exclusivamente na ausência de transcrição de balancetes de suspensão ou redução, e também porque a legislação de regência sempre permitiu a aplicação de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, ainda que encerrado o ano-calendário. 
Contudo, em razão dos debates havidos por ocasião da sessão de julgamento, cabem esclarecimentos quanto à concordância desta Conselheira com a inaplicabilidade, ao presente caso, da Súmula CARF nº 178, segundo a qual a inexistência de tributo apurado ao final do ano-calendário não impede a aplicação de multa isolada por falta de recolhimento de estimativa na forma autorizada desde a redação original do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996.
Os precedentes que motivaram a edição deste enunciado se distinguem substancialmente daqueles que ensejam debates acerca da aplicabilidade da Súmula CARF nº 105, segundo a qual a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lançada com fundamento no art. 44 § 1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício. Trata-se, nestes, de exigências decorrentes da constatação de falta de recolhimento de estimativas e de falta de recolhimento do tributo devido no ajuste anual, restando sumulada a incompatibilidade da exigência concomitante das duas penalidades antes das alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, convertida na Lei nº 11.488, de 2007, ou seja, na vigência da redação original do art. 44, §1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996. 
Esta referência é importante porque a questão acerca da aplicação concomitante das penalidades a partir das alterações da Medida Provisória nº 351, de 2007, não foi pacificada, e a existência de tributo apurado ao final do ano-calendário passa a ser uma circunstância em razão da qual haja formalização de lançamento deste tributo com acréscimo da multa proporcional, eventualmente concomitante com a multa isolada por falta de recolhimento das estimativas. 
Já na hipótese de falta de recolhimento de estimativas dissociada da falta de recolhimento do tributo devido no ajuste anual, diferentes argumentos foram desenvolvidos para o pleito de afastamento da multa isolada aplicada depois do encerramento do ano-calendário, dentre os quais pode-se citar: i) a apuração definitiva do tributo retira do Fisco a possibilidade de questionamento acerca das antecipações mensais; ii) a apuração final constitui limite de débito para aplicação das multas isoladas às estimativas não recolhidas, hipótese na qual a inexistência de tributo apurado ao final do ano-calendário infirmaria materialmente qualquer infração de falta de recolhimento de estimativas e impediria a aplicação de multa isolada; e iii) a legislação, em especial na forma anterior às alterações da Medida Provisória nº 351, de 2007, somente permite o lançamento da multa isolada sobre a estimativa não recolhida e cuja exigência seja confirmada na apuração do ajuste anual. Destaca-se, nestas construções, o fato de a inexistência de débito na apuração final converter as antecipações em saldo negativo passível de restituição ou compensação, a evidenciar o descabimento das antecipações e a consequente inaplicabilidade da multa isolada, bem como ressalva-se, na segunda e na terceira objeções, os efeitos da alteração legislativa na base imponível da penalidade isolada, promovida com a Medida Provisória nº 351, de 2007.
Em oposição a estes argumentos têm-se, mais fortemente, o destaque de que a legislação de regência sempre trouxe a ressalva de cabimento da multa isolada ainda que o sujeito passivo tenha apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, ou seja, ainda que não haja base de cálculo positiva e, por consequência, inexista IRPJ ou CSLL apurados no ajuste anual. 
Conjugando todo o cenário acerca desta punição específica, a primeira tese conduziria à conclusão de que a multa isolada nunca seria cobrada depois do encerramento do ano-calendário, dada a prevalência da apuração final, permitindo a cogitação, apenas, da exigência de penalidade isolada na hipótese falta de recolhimento de estimativas constatada ao longo do ano-calendário. Sob a segunda e a terceira ótica, a penalidade isolada prevista na lei teria um espectro maior de aplicação depois do encerramento do ano-calendário, nos casos em que houvesse tributo devido no ajuste anual, excluídos, assim, os casos de aplicação concomitante com a multa proporcional e prevalência desta em relação à multa isolada. Nesta última visão restaria, portanto, a possibilidade de aplicação da penalidade depois do encerramento do ano-calendário não concomitante com a multa proporcional sobre o ajuste anual, e sobre o valor das estimativas limitado ao tributo apurado ao final do ano-calendário, ou seja, na hipótese de apuração de tributo devido no ajuste anual e quando este não fosse objeto de lançamento, sendo que na terceira ótica a exigência só subsistiria se desde o início a autoridade fiscal formalizasse a exigência sob estes parâmetros.
 O acórdão nº 9101-005.690, editado antes da publicação da Súmula CARF nº 178, bem espelha estes posicionamentos:
O voto do Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella, integrante da minoria vencida, registra que:
Em resumo, extrai-se do entendimento lá adotado, para aplicar também, agora, ao presente caso, que a correta interpretação da prescrição sancionatória do inciso IV do §1º do art. 44 da Lei nº 9.430/96, sob o devido confronto com o teor do seu próprio caput, no que tange a fatos ocorridos até janeiro de 2007, é a de que a multa isolada prevista deve ser calculada com base na totalidade ou diferença de tributo ou contribuição efetivamente devidos pelo contribuinte, apurados ao final do período. 
À luz de tal entendimento, no presente caso, considerando os fatos e as provas incontroversos, resta evidente que tomou-se base equivocadas na aplicação da penalidade, adotando o cálculo da Fiscalização referentes às estimativas mensais, sem considerar, no lançamento de ofício, os valores de CSLL devidos por cada ano-calendário, previamente informados nas Declarações transmitidas. 
A Fazenda Nacional, tradicionalmente, defende uma interpretação dessa mesma redação do art. 44 da Lei nº 9.430/96 (anterior a 2007), em que não se considera o teor do seu caput, mas, isoladamente, o teor do inciso IV do §1º para se extrair a base da sanção.
Ora, havendo eventual antinomia ou conflito prescritivo entre caput e incisos de um determinado parágrafo, é absolutamente pacífico, inclusive em atenção ao artigo 11, inciso III, alínea �c�, da Lei Complementar nº 95/98, que deve prevalecer hermenêutica que privilegia aquilo veiculado no caput � não podendo, de forma alguma, simplesmente ignorar a redação da partícula primordial do dispositivo, a que os parágrafos, incisos e alíneas se submetem.
[...]
O voto vencido do Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, além de referir o entendimento acima, traz consignado que:
Feitas essas considerações, a meu ver a interpretação sistemática dos dois enunciados prescritivos em comento (caput e § 1°, inciso IV, do art. 44, antes de alterado pela MP 351/2007) conduz ao entendimento de que a multa isolada lá prevista: 
(i) pode ser exigida sobre eventuais estimativas apenas no curso do ano-calendário; e 
(ii) findo o período de apuração, pode ser exigida, mas limitada ao montante de IRPJ/CSLL efetivamente devidos, tomando ainda como data-base o próprio fato gerador, ou seja, 31/12.
Ressalte-se, por fim, que somente a partir de fevereiro de 2007, em razão da alteração da legislação em questão pela Medida Provisória nº 351, de 22 de janeiro de 2007, convertida na Lei nº 11.488/2007, é que a interpretação que se valeu a fiscalização passou a ter base na lei. Basta comparar a previsão legal da multa isolada antes e depois dessa mudança legislativa, o que pode ser feito pela análise do seguinte quadro:
[...]
Ora, do confronto da redação dos textos legais em questão, é notório que o Legislador alterou significativamente o regime jurídico da multa isolada pelo não recolhimento de estimativas, uma vez que (i) reduziu o percentual (de 75% para 50%); e (ii) passou a prever a incidência da multa isolada diretamente sobre as estimativas não recolhidas, excluindo as limitações temporal e quantitativa até então previstas no caput, incidência esta que somente passou a valer para o futuro, ou seja, a partir de fevereiro de 2007.
[...]
O voto da Conselheira Lívia De Carli Germano, integrante da maioria vencedora, traz oposição à limitação em razão do tributo apurado ao final do ano-calendário nos seguintes termos:
Em síntese, respeitosamente, não compartilho do entendimento de que as multas isoladas �deveriam ser calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo, grandeza esta que não se confunde com as estimativas apuradas ao longo do ano, de natureza antecipatória.� 
Não discordo de que a atitude de limitar a base de cálculo da multa isolada à diferença entre o imposto de renda sobre o lucro real anual e as estimativas recolhidas a menor seria, sim, medida razoável em termos de técnica legislativa (isto é, de lege ferenda), por limitar o valor da pena pela ausência de cumprimento de um dever preparatório (recolher a estimativa) ao valor do tributo efetivamente devido no ajuste anual. Acontece que, se admitirmos que o valor da multa isolada está limitado a um percentual do valor do ajuste anual devido, voltamos à situação de impossibilidade de cobrança da multa isolada quando o tributo devido no ajuste anual seja zero. É dizer, para seguir esta linha interpretativa, seria necessário aceitar que o trecho final do inciso IV do parágrafo 1º do artigo 44 não tem nenhum sentido e deve ser simplesmente ignorado � afinal, como considerar que a multa isolada será exigida �ainda que que tenha apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente� se, neste caso, ela será zero? 
Com o devido respeito aos entendimentos em contrário, compreendo que tal resultado de interpretação vai de encontro ao princípio basilar de hermenêutica segundo o qual a lei não contém palavras inúteis (verba cum effectu sunt accipienda -- as palavras devem ser compreendidas como tendo alguma eficácia), e leva a que, em nome de uma suposta �razoabilidade� ou da preservação a todo custo de um sentido da �norma principal� constante do caput do dispositivo legal, se deva considerar como não escrita a integralidade do trecho final de um dos seus incisos (no caso, o inciso IV do parágrafo 1º do artigo 44 da Lei 9.430/1996). 
Assim, a princípio, não vejo possibilidade de se utilizar o valor de ajuste anual devido como limite genérico para o valor da multa isolada pela falta de recolhimento de estimativas. 
Não obstante, esclareço que filio-me ao entendimento de que a cobrança de multa isolada não pode prevalecer se e quando tenha sido aplicada a multa de ofício pela ausência de recolhimento do valor tal como apurado no ajuste anual. E a razão é bem simples. 
Não se nega que a base de cálculo das multas seja diversa (valor da estimativa devida versus valor do ajuste anual devido), assim como não se nega que se trata de punição pelo descumprimento de deveres diferentes (a multa isolada como pena por não antecipar parcelas do tributo calculadas sobre uma base provisória, e a multa de ofício por não recolher o tributo apurado como devido no ajuste anual). Fl. 23 do Acórdão n.º 9101-005.690 - CSRF/1ª Turma Processo nº 18471.003240/2008-41 
Ocorre que, sempre que a falta de recolhimento da estimativa refletir no valor do ajuste anual devido e este não for recolhido, ensejando a aplicação da multa de ofício, teremos uma dupla repercussão da primeira infração, já que esta ensejará, ao mesmo tempo, a exigência da multa isolada e da multa de ofício.
[...]
O voto vencedor desta Conselheira assim refuta mais genericamente estas teses:
Contudo, nas discussões mais recentes desta Turma foi suscitada a tese condutora do Acórdão CSRF nº 01-05.552, que merece algumas considerações. 
Referido julgado pauta-se em construção argumentativa que, partindo de diversas premissas, dentre elas a de que a adoção de bases de cálculo e percentuais idênticos em duas normas sancionadoras faz pressupor a identidade do critério material dessas normas, e de que a base de cálculo predita no artigo 44 da Lei nº 9.430/96 refere-se à multa pela falta de pagamento de tributo, promove um correlação entre a apuração do tributo devido ao final do exercício e da estimativa, para afirmar que não será devida estimativa caso inexista tributo devido no encerramento do exercício e assim concluir que após o final do exercício, o balanço de encerramento e o tributo apurado devem ser considerados para fins de cálculo da multa isolada. 
Na verdade, porém, apenas o caput do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, conjugado com seus incisos I e II e combinado com seu §2º, em suas redações originais, definiam as multas pela falta de pagamento de tributo, constatação reforçada pelo §1º do mesmo dispositivo que, em seu inciso I, afirmava que a exigência da penalidade se daria juntamente com o tributo ou a contribuição não pagos. Já a multa por falta de recolhimento de estimativas, aqui em debate, tinha sua materialidade integralmente prevista na redação original do §1º, inciso IV, do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, expressa no sentido de não depender da existência de tributo ou contribuição não recolhido, não só pela previsão de que deveria ser exigida isoladamente, mas também pela ressalva de que seria devida pelo sujeito passivo ainda que tenha apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente. A única vinculação entre as duas penalidades se dava pela expressão �as multas de que trata este artigo�, que principiava o §1º do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, em sua redação original, mas que, somente se interpretada de forma estanque, desconsiderando a formatação isolada da penalidade definida no inciso IV do mesmo §1º, autoriza a conclusão de que ambas tratariam de multa por falta de pagamento de tributo. A interpretação integrada destas disposições, porém, permite validamente concluir que a expressão �as multas de trata este artigo� referia, apenas, os percentuais ali fixados, e não se prestava a condicionar a exigência das multas isoladas à existência de imposto ou contribuição devido ao final do ano-calendário.
[...]
Em tais circunstâncias e tendo em conta os fundamentos acima expostos, inexiste óbice ao lançamento das penalidades, como aduz a Contribuinte, uma vez findo o ano-calendário, e a ora Recorrida tendo entregue declaração de ajuste anual acompanhada da demonstração de quitação do tributo. As estimativas devem ser recolhidas em razão da opção pela apuração anual e o descumprimento desta obrigação acessória sujeita-se a penalidade ainda que encerrado o ano-calendário e ainda que não seja apurado tributo devido neste último momento. Deve ser reformado, assim, o acórdão recorrido na parte em que invalidou as exigências do ano-calendário 2006 porque quitado todo o tributo devido ao final do ano-calendário. que validou a exigência formulada.
[...]
A Súmula CARF nº 178, por sua vez, afirma a possibilidade de exigência da multa isolada por falta de recolhimento de estimativas depois de encerrado o ano-calendário. E, como visto, esta possibilidade é negada nas argumentações que afirmam a prevalência da apuração final como óbice a qualquer questionamento acerca das estimativas devidas. Assim, o entendimento sumulado poderia, em princípio, vedar a adoção daquela argumentação por Conselheiros do CARF.
Contudo, o entendimento sumulado restou circunscrito à hipótese na qual se verifica a inexistência de tributo apurado ao final do ano-calendário. Ainda que os precedentes da súmula tenham sido editados em face de circunstâncias fáticas que não se referem, propriamente, a apuração que não resulte em tributo devido ao final do ano-calendário, fato é que este aspecto foi consignado no enunciado aprovado pela maioria desta 1ª Turma. Daí porque se entende pela vinculação ao enunciado apenas na hipótese em que a multa isolada é aplicada depois do encerramento do ano-calendário e inexiste tributo apurado ao final do ano-calendário.
É certo que sob determinado viés interpretativo é possível argumentar que, se a punição por falta de recolhimento de estimativa tem cabimento ainda que não apurado tributo ao final do ano-calendário, com mais razão esta penalidade teria lugar quando há apuração de tributo no ajuste anual, confirmando a pertinência das antecipações exigidas. Porém, para ter este alcance, o enunciado da súmula deveria referir a ideia de que o resultado da apuração ao final do ano-calendário não limita a aplicação de multa isolada por falta de recolhimento de estimativa na forma autorizada desde a redação original do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996. E, nesta formatação, o enunciado poderia não alcançar aprovação, visto que somente a inexistência de tributo apurado ao final do ano-calendário assegura que não haverá exigência correlata com aplicação de multa de ofício proporcional concomitante. 
No presente caso, o litígio submetido a este Colegiado, como bem circunscrito pela I. Relatora, diz respeito a divergências jurisprudenciais relacionadas à única exigência fiscal que restou mantida nos presentes autos, qual seja, a multa isolada por falta ou insuficiência de recolhimento de estimativas. Na origem, houve lançamento de IRPJ e de CSLL apurados no ano-calendário 2003, para além das multas isoladas aplicadas sobre as estimativas de IRPJ e CSLL tidas por não recolhidas entre janeiro/2000 a novembro/2003. Contudo, a Contribuinte não impugnou a exigência dos tributos lançados no ajuste anual de 2003, promovendo seu parcelamento. A autoridade julgadora de 1ª instância, para além de reduzir a penalidade isolada ao percentual de 50% em razão de retroatividade benigna de nova legislação: i) retificou os cálculos das estimativas não recolhidas nos anos-calendário 2000 a 2003 para reduzir o coeficiente de presunção do lucro de 32% para 8%; e ii) excluiu a penalidade sobre as estimativas declaradas em DCTF ou compensadas nos anos-calendário 2001, 2002 e 2003. O Colegiado a quo deu provimento ao recurso de ofício para restabelecer a aplicação do coeficiente de 32%, bem como deu provimento parcial ao recurso voluntário para reconhecer a decadência das multas aplicadas de janeiro a abril/2000 e afastar as multas isoladas no ano-calendário 2003 em razão da concomitância com a exigência da multa proporcional sobre o ajuste anual. 
A exoneração das multas isoladas pertinentes ao ano-calendário 2003 subsistiu, na medida em que o recurso especial da PGFN não foi conhecido neste ponto, em razão da conformidade do acórdão recorrido com a Súmula CARF nº 105. Já a decadência do lançamento pertinente às multas isoladas aplicadas de janeiro a abril/2000 foi revertida por força da Súmula CARF nº 104. Assim, a discussão acerca da exigência das multas isoladas depois do encerramento do ano-calendário tem em conta os valores lançados entre os períodos de janeiro/2000 a dezembro/2002.
Constata-se nos autos que a Contribuinte apurou IRPJ e CSLL devidos nos anos-calendário 2000 a 2002, mas em valor inferior à soma das estimativas devidas nos meses correspondentes. Como não houve exigência de tributo devido no ajuste anual para estes períodos, infere-se que as estimativas confirmadas, eventualmente somadas as retenções na fonte referidas nos autos, prestaram-se a liquidar os valores apurados ao final do ano-calendário. 
Em consequência, confirma-se que não se está, aqui, diante da hipótese de inexistência de tributo apurado ao final do ano-calendário e aplicação de multa isolada por falta de recolhimento de estimativa na forma autorizada desde a redação original do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996. A aplicação da multa isolada se deu na presença de tributo apurado ao final do ano-calendário, mas não exigido em lançamento de ofício com aplicação de multa proporcional. Ausente concomitância, restariam as argumentações de que a apuração definitiva do tributo retiraria do Fisco a possibilidade de questionamento acerca das antecipações mensais e de que a exigência deveria ser ou estar limitada ao tributo devido no ajuste anual. E, ainda que estas teses possam ser refutadas com o mesmo contra-argumento que ampara a Súmula CARF nº 178 � o fato de a lei afirmar o cabimento da penalidade �ainda que tenha apurado prejuízo fiscal� (na redação original), ou �ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal� (na redação dada pela Lei nº 11.488/2007), a evidenciar que a infração de falta de recolhimento de estimativas subiste mesmo se não houver tributo na apuração definitiva � não se pode olvidar que a maioria desta 1ª Turma aprovou o enunciado com a limitação nele expressa: na hipótese de inexistência de tributo apurado ao final do ano-calendário.
Com estes esclarecimentos, e alinhada ao entendimento expresso pela I. Relatora, que refuta o argumento subsistente, ainda que não alcançado pela Súmula CARF nº 178, esta Conselheira também conclui por NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da Contribuinte relativamente ao cabimento da multa isolada por falta de recolhimento de estimativa que restarem devidas nos anos-calendário 2000 a 2002. (destaques do original) 
Assim, esta Conselheira entende que o art. 67, §3º do Anexo II do RICARF/2015 não impede o conhecimento da matéria em referência.
Assim, o presente voto diverge do I. Relator e afirma o CONHECIMENTO do recurso especial da Contribuinte na matéria (10) �impossibilidade de exigência de multa isolada após o encerramento do ano-base�. 
O presente voto, portanto, é no sentido de:
NEGAR CONHECIMENTO ao recurso especial da Contribuinte nas matérias: 
(2) �demonstração do custo contábil dos investimentos e inexistência de ganho de capital�;
(4) �inexistência de ágio interno no caso�;
(6) �inexistência de previsão legal para a adição, à base de cálculo da CSLL, da despesa com a amortização de ágio considerada indedutível pela fiscalização�;
CONHECER do recurso especial da Contribuinte nas matérias:
(5) �ad argumentandum - validade do ágio gerado entre partes relacionadas�, com base no paradigma admitido nº 1301-001.297;
(7) �impossibilidade de exigência de IRPJ e CSLL sobre os lucros apurados pelas controladas da Recorrente no exterior � necessidade de observância aos tratados internacionais para evitar a dupla tributação�, com base no paradigma admitido nº 101-95.802;
(9) �impossibilidade de cumulação da multa isolada com a multa de ofício�, com base nos paradigmas admitidos nº 1202-001.228 e 1301-001.680;
(10) �impossibilidade de exigência de multa isolada após o encerramento do ano-base�, com base nos paradigmas admitidos nº 1301-001.680 e 1402-001.669.
Restando vencida no conhecimento do recurso especial da PGFN, esta Conselheira passa ao mérito do recurso especial da Contribuinte, na matéria �validade do ágio gerado entre partes relacionadas�, na qual tem-se que não restou demonstrada a intervenção de terceiro a validar o valor atribuído à participação societária, ainda que em momento anterior, e constituí-lo como preço de aquisição, do que decorre a conclusão que a projeção de rentabilidade futura corresponde, tão só, a reavaliação de ativo mantido sob o mesmo controle e que, assim, não constitui ágio ou mais-valia passível de amortização fiscal.
A jurisprudência deste Conselho está consolidada desde a edição do Acórdão nº 9101-002.300, de 7 de abril de 2016, no sentido de que não há qualquer substância econômica nos valores que, formados internamente ao grupo econômico em operações desta espécie, passam a reduzir as bases tributáveis, independentemente da vedação posteriormente veiculada na Lei nº 12.973/2014 ou mesmo nos casos em que, antes da revogação pela Lei nº 11.196/2005, vislumbrava-se �opção legal� no art. 36 da Lei nº 10.637/2002. 
Na sequência são transcritas as razões de decidir expressas pela ex-Conselheira Adriana Gomes Rêgo no Acórdão nº 9101-002.388 (�Caso Gerdau�), cujos fundamentos, aqui adotados, refutam os argumentos de defesa da Contribuinte:
O argumento de que como o legislador não vedou o ágio surgido de operações intragrupo, tudo seria possível, é mais absurdo ainda, porque a Lei nº 9.532, de 1997 trata expressamente de participações adquiridas com ágio ou deságio e ágio pressupõe um pagamento (ou que se arque com um dispêndio) maior do que um valor contabilizado (como deságio pressupõe pagamento a menor), reforçando-se ainda, quando o caput do art. 7º faz referência ao Decreto-Lei nº 1.598, de 1977, o qual, também de forma expressa, define o ágio como diferença entre custo de aquisição e o valor do PL ao tempo dessa aquisição:
Lei nº 9.532, de 1997 
Art. 7º - A pessoa jurídica que absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detenha participação societária adquirida com ágio ou deságio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 26 de dezembro de 1977:
.........................................................................................................
III - poderá amortizar o valor do ágio cujo fundamento seja o de que trata a alínea "b" do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balanços correspondentes à apuração de lucro real, levantados posteriormente à incorporação, fusão ou cisão, à razão de um sessenta avos, no máximo, para cada mês do período de apuração; (Redação dada pela Lei nº 9.718, de 1998) .(Negritei)
Decreto-lei nº 1.598, de 1977 (redação vigente ao tempo dos fatos geradores)
Art. 20 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em:
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo 21; e 
II - ágio ou deságio na aquisição, que será a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor de que trata o número I.(Negritei)
É oportuno registrar que não se está aqui a ampliar a base de cálculo do IRPJ e da CSLL, como quis fazer crer a Recorrida em suas contrarrazões, mas simplesmente interpretando o que dispôs o legislador. E nem mesmo a se fazer uma interpretação econômica dos fatos ou da lei. É que não faz o menor sentido tratar como �custo� o que não representou qualquer dispêndio! Até ouso dizer que o que está a se fazer aqui é uma interpretação literal da lei, porque sequer consigo vislumbrar custo diferente de dispêndio e dispêndio diferente de se arcar com um ônus.
Aliás, a definição de Custo de Aquisição trazida pelo Manual de Contabilidade das Sociedades por Ações elaborado pela FIPECAFI (item 10.3.2.a, da 7ª ed., 2008), não deixa dúvidas:
�a) CUSTO DE AQUISIÇÃO O custo de aquisição é o valor efetivamente despendido na transação por subscrição relativa a aumento de capital, ou ainda pela compra de ações de terceiros, quando a base do custo é o preço total pago. Vale lembrar que esse valor pago é reduzido dos valores recebidos a título de distribuição de lucros (dividendos), dentro do período de seis meses após a aquisição das cotas ou ações da investida.� (Grifei)
Ou seja, os valores a serem registrados como custo de aquisição, como preço pago, deve corresponder ao valor despendido, pago, nas transações com agentes externos, para obtenção do investimento.
Ainda do referido Manual, 7ª ed., destaco todas as menções feitas a valor pago e aquisição de ações, no sentido de demonstrar o que a teoria contábil considera custo de aquisição e ágio:
�11.7.1 � Introdução e Conceito Os investimentos, como já vimos, são registrados pelo valor da equivalência patrimonial e, nos casos em que os investimentos foram feitos por meio de subscrições em empresas coligadas ou controladas, formadas pela própria investidora, não surge normalmente qualquer ágio ou deságio. Vejase, todavia, caso especial no item 11.7.6.
Todavia, no caso de uma companhia adquirir ações de uma empresa já existente, pode surgir esse problema.
O conceito de ágio ou deságio, aqui, não é o da diferença entre o valor pago pelas ações e seu valor nominal, mas a diferença entre o valor pago e o valor patrimonial das ações, e ocorre quando adotado o método da equivalência patrimonial.
Dessa forma, há ágio quando o preço de custo das ações for maior que seu valor patrimonial, e deságio, quando for menor, como exemplificado a seguir.
11.7.2 Segregação Contábil do Ágio ou Deságio 
Ao comprar ações de uma empresa que serão avaliadas pelo método da equivalência patrimonial, deve-se, já na ocasião da compra, segregar na Contabilidade o preço total de custo em duas subcontas distintas, ou seja, o valor da equivalência patrimonial numa subconta e o valor do ágio (ou deságio) em outra subconta.(...)
11.7.3 Determinação do Valor do Ágio ou Deságio 
a) GERAL 
Para permitir a determinação do valor do ágio ou deságio, é necessário que, na data-base da aquisição das ações, se determine o valor da equivalência patrimonial do investimento, para o que é necessária a elaboração de um Balanço da empresa da qual se compraram as ações, preferencialmente na mesma data-base da compra das ações ou até dois meses antes dessa data. Todavia, se a aquisição for feita com base num Balanço de negociação, poderá ser utilizado esse Balanço, mesmo que com defasagem superior aos dois meses mencionados. Ver exemplos a seguir.
b) DATA-BASE 
Na prática, esse tipo de negociação é usualmente um processo prolongado, levando, às vezes, a meses de debates até a conclusão das negociações. A data-base da contabilização da compra é a da efetiva transmissão dos direitos de tais ações aos novos acionistas; a partir dela, passam a usufruir dos lucros gerados e das demais vantagens patrimoniais.(...)
11.7.4 Natureza e Origem do Ágio ou Deságio 
(...) 
c) ÁGIO POR VALOR DE RENTABILIDADE FUTURA Esse ágio (ou deságio) ocorre quando se paga pelas ações um valor maior (menor) que o patrimonial, em função de expectativa de rentabilidade futura da coligada ou controlada adquirida.
Esse tipo de ágio ocorre com maior frequência por envolver inúmeras situações e abranger diversas possibilidades.
No exemplo anterior da Empresa B, os $ 100.000.000 pagos a mais na compra das ações representam esse tipo de ágio e devem ser registrados nessa subconta específica.
Sumariando, no exemplo anterior, a contabilização da compra das ações pela Empresa A, por $ 504.883.200, seria (...).
11.7.5 Amortização do Ágio ou Deságio 
CONTABILIZAÇÃO 
V � Amortização do ágio (deságio) por valor de rentabilidade futura 
O ágio pago por expectativa de lucros futuros da coligada ou controlada deve ser amortizado dentro do período pelo qual se pagou por tais futuros lucros, ou seja, contra os resultados dos exercícios considerados na projeção dos lucros estimados que justifiquem o ágio. O fundamento aqui é o de que, na verdade, as receitas equivalentes aos lucros da coligada ou controlada não representam um lucro efetivo, já que a investidora pagou por eles antecipadamente, devendo, portanto, baixar o ágio contra essas receitas. Suponha que uma empresa tenha pago pelas ações adquiridas um valor adicional ao do patrimônio líquido de $ 200.000, correspondente a sua participação nos lucros dos 10 anos seguintes da empresa adquirida. Nesse caso, tal ágio deverá ser amortizado na base de 10% ao ano. (Todavia, se os lucros previstos pelos quais se pagou o ágio não forem projetados em uma base uniforme de ano para ano, a amortização deverá acompanhar essa evolução proporcionalmente).(...)
Nesse sentido, a CVM determina que o ágio ou o deságio decorrente da diferença entre o valor pago na aquisição do investimento e o valor de mercado dos ativos e passivos da coligada ou controlada deverá ser amortizada da seguinte forma 
(...).
11.7.6 Ágio na Subscrição 
(...)
por outro lado, vimos nos itens anteriores ao 11.7 que surge o ágio ou deságio somente quando uma empresa adquire ações ou quotas de uma empresa já existente, pela diferença entre o valor pago a terceiros e o valor patrimonial de tais ações ou quotas adquiridas dos antigos acionistas ou quotistas.
Poderíamos concluir, então, que não caberia registrar um ágio ou deságio na subscrição de ações. Entendemos, todavia, que quando da subscrição de novas ações, em que há diferença entre o valor de custo do investimento e o valor patrimonial contábil, o ágio deve ser registrado pela investidora.
Essa situação pode ocorrer quando os acionistas atuais (Empresa A) de uma empresa B resolvem admitir novo acionista (Empresa X) não pela venda de ações já existentes, mas pela emissão de novas ações a serem subscritas, pelo novo acionista. Ou quando um acionista subscreva aumento de capital no lugar de outro.
O preço de emissão das novas ações, digamos $ 100 cada, representa a negociação pela qual o acionista subscritor está pagando o valor patrimonial contábil da Empresa B, digamos $ 60, acrescido de uma mais-valia de $ 40, correspondente, por exemplo, ao fato de o valor de mercado dos ativos da Empresa B ser superior a seu valor contabilizado. Tal diferença representa, na verdade, uma reavaliação de ativos, mas não registrada pela Empresa B, por não ser obrigatória.
Notemos que, nesse caso, não faz sentido lógico que o novo acionista ou mesmo o antigo, ao fazer a integralização do capital, registre seu investimento pelo valor patrimonial das suas ações e reconheça a diferença como perda não operacional. Na verdade, nesse caso, o valor pago a mais tem substância econômica bem fundamentada e deveria ser registrado como um ágio, baseado no maior valor de mercado dos ativos da Empresa B.�
É de se observar, ainda, que mesmo na subscrição de ações, fala-se em preço e pagamento de valor.
É bem verdade que no item 38.6.1.2, ao tratar da Incorporação Reversa com Ágio Interno, o referido Manual, ao analisar o art. 36 da Lei nº 10.637, de 2002, aduz que o referido diploma legal admitia a reavaliação de participações societárias, quando da integralização de ações subscritas, com o diferimento da tributação do IRPJ e da CSLL e concluem os autores da obra:
 �Questiona-se, desse modo, a racionalidade econômica do art. 36 da Lei nº 10.637, de 2002, pelo lado do ente tributante, que permite que grupos econômicos, em operações de combinação de negócios, criem artificialmente, ágios internamente, por intermédio da constituição de �sociedades veículos�, que surgem e são extintas em curso lapso temporal, ou pela utilização de sociedades de participação denominadas �casca�, com finalidade meramente elisiva.
Do ponto de vista tributário, à luz do art. 36, e dependendo da forma pela qual a operação é realizada, a Fazenda pública perde porque permite a dedutibilidade da quota de ágio amortizada para fins de IRPJ e base de cálculo da CSLL e difere a tributação do �ganho de capital� registrado pela companhia que subscreve e integraliza aumento de capital em �sociedade veículo� ou de participação �casca�, a ser em seguida incorporada�.
Com a devida vênia aos autores, é de se verificar e como a própria Recorrida aduz em suas Contrarrazões, que existe permissão legal, sim, de integralização de capital social com ações de outra empresa, que há permissão legal de avaliação de investimentos em sociedades coligadas e controladas com o desdobramento do custo de aquisição em ágio; contudo, o que não há é autorização legal para, em virtude dessa integralização, lançar em contrapartida o desdobramento do custo como ágio, pois, em operações internas, sem que um terceiro se disponha a pagar uma mais-valia, não há ágio; a contrapartida é uma reavaliação de ativos.
E é isso que os autores confundem quando tratam do art. 36 da Lei nº 10.637, de 2002, porque essa lei sequer fala em ágio. Assim, o que tal dispositivo tratava é da possibilidade de diferimento do ganho de capital, quando uma companhia A, que possui participação societária em B, resolve constituir C, subscrevendo capital com ações reavaliadas de B. Ocorre que essa reavaliação de B é puramente uma reavaliação, quando as operações ocorrem dentro de um mesmo grupo. A lei não autoriza que a contrapartida da reavaliação seja uma conta de ágio. Só existe ágio se um terceiro se dispõe a reconhecer esse sobre-preço e a pagar por ele. Sem onerosidade, descabe falar em mais-valia.
E é nessa linha que os autores acabam concluindo às fls. 599 e 600 da 7ª edição:
�Para admitir-se o registro da parcela legalmente dedutível do ágio gerado internamente, deve-se enxerga-la tecnicamente, abstraindo outras questões, similarmente a um ativo fiscal diferido advindo de estoques de prejuízos fiscais e de bases negativas de contribuição social. Poder-se-ia advogar que seu registro encontra amparo no fato de haver uma evidência persuasiva de sua substância econômica: um diploma legal que corrobora o seu surgimento. E ainda dentro dessa corrente de pensamento, seria admitido como critério de mensuração contábil inicial, por analogia, o mesmo dispensado a um ativo fiscal diferido advindo de estoques de prejuízos fiscais e de bases negativas de contribuição social, qual seja, mensuração a valores de saída, utilizando o método do fluxo de benefícios futuros trazidos a valor presente, no limite de benefícios nominais projetados para dez anos.
 Por outro lado, haveria também como refutar o registro da parcela legalmente dedutível do ágio gerado internamente, ao se enxerga-la tecnicamente como um intangível gerado internamente. Dentro do Arcabouço Conceitual Contábil em vigor, considerando a mensuração a valores de entrada, não se admite o reconhecimento de um ativo que não seja por seu custo de aquisição. Um intangível gerado internamente, como no caso em comento, embora gere benefícios econômicos inquestionáveis para uma dada entidade, tem o seu reconhecimento contábil obstado por uma simples razão: a ausência de custo para ser confrontado com benefícios gerados e permitir, com isso, a apuração de lucros consentâneos com a realidade econômica da entidade.
(...)
Só que, no caso desses créditos tributários derivados de operações societária entre empresas sob controle comum, não há, na essência, e também na figura das demonstrações consolidadas, qualquer desembolso que lhes dê suporte. Direitos obtidos sem custo, como direitos autorais, por exemplo, não são contabilizados; o goodwill (fundo de comércio) desenvolvido sem custo ou com custo diluído ao longo de vários anos na forma de despesas já reconhecidas também não é contabilizado; patentes criadas pela empresa são registradas apenas pelo seu custo etc. Por que os direitos de pagar menos tributos futuros, advindos de operações com ausência de propósito negocial e permeadas por abuso de forma, seriam registrados? Essas seriam discussões no campo técnico e conceituai a serem travadas. Contudo, estimulando um pouco mais o debate, deve-se atentar para uma questão sobremaneira crucial para a Contabilidade. Do ponto de vista institucional e moral da profissão contábil, e por que não político, admitir-se o registro do ativo fiscal implica estimular o surgimento de uma indústria do ágio?
Assim, à parte possíveis controvérsias conceituais, o procedimento mais adequado, técnica e eticamente, é não se proceder ao reconhecimento do ativo fiscal diferido nessas operações."(Grifei)
Por oportuno, trago ainda a versão do Manual de Contabilidade Societária, após as normas internacionais e os pronunciamentos do Comitê de Pronunciamentos Contábeis (edição de 2010, pág. 442), que reforça ainda mais o que entendiam os autores do Manual:
"Considerando que na época não havia uma normatização contábil similar ao CPC 15, a consequência direta da prática desse tipo de incorporação (reversa) era a geração de um benefício fiscal bem como o reconhecimento contábil de um ágio gerado internamente (contra o qual, nós, os autores deste Manual, sempre nos insurgimos).
Dessa forma, era fortemente criticada a racionalidade econômica do art. 36 da Lei ne 10.637/02, que permitia que grupos econômicos, em operações de combinação de negócios (sob controle comum) criassem artificialmente ágios internamente por intermédio da constituição de "sociedades veículo", que surgem e são extintas em curto lapso de tempo, ou pela utilização de sociedades de participação denominadas "casca", com finalidade meramente elisiva.
Nesse sentido, vale lembrar que a CVM vedava fortemente esse tipo de prática (vide Ofício-Circular CVM SNC/SEP nº 01/2007), uma vez que a operação se realizava entre entidades sob controle comum e, portanto, careciam de substância econômica (nenhuma riqueza era gerada efetivamente em tais operações). Além disso, o ágio fundamentado em rentabilidade futura (goodwill) proveniente de combinações entre entidades sob controle comum era eliminado nas demonstrações consolidadas da controladora final, tornando inconsistente o reconhecimento desse tipo de ágio gerado internamente (na ótica do grupo econômico não houve geração de riqueza).
Atualmente, o art. 36 da Lei na 10.637/02 foi revogado pela Lei na 11.196/05 (art. 133, inciso III), bem como com a entrada em vigor do CPC 15, para fins de publicação de demonstrações contábeis, não mais será possível reconhecer contabilmente um ágio gerado internamente em combinações de negócio envolvendo entidades sob controle comum."
Convém observar que tudo isso foi escrito antes mesmo da MP nº 627, de 2013!
É importante também destacar que o próprio Conselho Federal de Contabilidade estabeleceu, por meio da Resolução nº CFC nº 750, de 1993, que as essências das transações devem prevalecer sobre a forma, e que a avaliação dos componentes patrimoniais deve ser efetuada com base nos valores de entrada, considerando-se como tais aqueles resultantes do consenso com os agentes externos ou da imposição destes, senão vejamos:
Art. 1º. Constituem PRINCÍPIOS FUNDAMENTAIS DE CONTABILIDADE (PFC) os enunciados por esta Resolução.
§ 1º. A observância dos Princípios Fundamentais de Contabilidade é obrigatória no exercício da profissão e constitui condição de legitimidade das Normas Brasileiras de Contabilidade (NBC).
§ 2º. Na aplicação dos Princípios Fundamentais de Contabilidade há situações concretas e a essência das transações deve prevalecer sobre seus aspectos formais.
(...)
Art. 7º. Os componentes do patrimônio devem ser registrados pelos valores originais das transações com o mundo exterior, expressos a valor presente na moeda do País, que serão mantidos na avaliação das variações patrimoniais posteriores, inclusive quando configurarem agregações ou decomposições no interior da ENTIDADE.
Parágrafo único. Do Princípio do REGISTRO PELO VALOR ORIGINAL resulta:
I - a avaliação dos componentes patrimoniais deve ser feita com base nos valores de entrada, considerando-se como tais os resultantes do consenso com os agentes externos ou da imposição destes; 
II � uma vez integrado no patrimônio, o bem, direito ou obrigação não poderão ter alterados seus valores intrínsecos, admitindo-se, tão-somente, sua decomposição em elementos e/ou sua agregação, parcial ou integral, a outros elementos patrimoniais; 
III � o valor original será mantido enquanto o componente permanecer como parte do patrimônio, inclusive quando da saída deste; 
IV � os Princípios da ATUALIZAÇÃO MONETÁRIA e do REGISTRO PELO VALOR ORIGINAL são compatíveis entre si e complementares, dado que o primeiro apenas atualiza e mantém atualizado o valor de entrada 
V � o uso da moeda do País na tradução do valor dos componentes patrimoniais constitui imperativo de homogeneização quantitativa dos mesmos.� (Grifei)
O Conselho Federal de Contabilidade editou, ainda, a Resolução CFC nº 1.110/2007 para aprovar a NBC T 19.10 � Redução ao Valor Recuperável de Ativos, aplicável aos exercícios encerrados a partir de dezembro de 2008, cujo item 120 determina expressamente:
�120. O reconhecimento de ágio decorrente de rentabilidade futura gerado internamente (goodwill interno) é vedado pelas normas nacionais e internacionais. Assim, qualquer ágio dessa natureza anteriormente registrado precisa ser baixado�.
O Comitê de Pronunciamentos Contábeis também repudiou o ágio interno por meio do CPC nº 04, aprovado em 2010, que, ao se manifestar sobre ativo intangível, dedicou os itens 48 a 50 para tratar do �Ágio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill) gerado internamente�, deixando bastante claro que tal ágio sequer deve ser reconhecido como ativo:
Ágio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill) gerado internamente 
48. O ágio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill) gerado internamente não deve ser reconhecido como ativo.
49. Em alguns casos incorrese em gastos para gerar benefícios econômicos futuros, mas que não resultam na criação de ativo intangível que se enquadre nos critérios de reconhecimento estabelecidos no presente Pronunciamento. Esses gastos costumam ser descritos como contribuições para o ágio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill) gerado internamente, o qual não é reconhecido como ativo porque não é um recurso identificável (ou seja, não é separável nem advém de direitos contratuais ou outros direitos legais) controlado pela entidade que pode ser mensurado com confiabilidade ao custo.(Grifei)
Também em 2010, o Conselho Federal de Contabilidade por meio da Resolução CFC nº 1.303, de 2010, aprovou a NBC TG 04, que tem como base o mencionado Pronunciamento Técnico CPC 04 já acima transcrito:
Ágio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill) gerado internamente 
48. O ágio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill) gerado internamente não deve ser reconhecido como ativo.
49. Em alguns casos incorre-se em gastos para gerar benefícios econômicos futuros, mas que não resultam na criação de ativo intangível que se enquadre nos critérios de reconhecimento estabelecidos na presente Norma. Esses gastos costumam ser descritos como contribuições para o ágio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill) gerado internamente, o qual não é reconhecido como ativo porque não é um recurso identificável (ou seja, não é separável nem advém de direitos contratuais ou outros direitos legais) controlado pela entidade que pode ser mensurado com confiabilidade ao custo.
50. As diferenças entre valor de mercado da entidade e o valor contábil de seu patrimônio líquido, a qualquer momento, podem incluir uma série de fatores que afetam o valor da entidade. No entanto, essas diferenças não representam o custo dos ativos intangíveis controlados pela entidade. (Grifei)
Também a Comissão de Valores Mobiliários, por meio do OfícioCircular CVM/SNC/SEP nº 1, de 2007, no item 20.1.7 tratou o ágio interno nos seguintes termos:
20.1.7 �Ágio� gerado em operações internas 
A CVM tem observado que determinadas operações de reestruturação societária de grupos econômicos (incorporação de empresas ou incorporação de ações) resultam na geração artificial de �ágio�.
Uma das formas que essas operações vêm sendo realizadas, iniciase com a avaliação econômica dos investimentos em controladas ou coligadas e, ato contínuo, utilizarse do resultado constante do laudo oriundo desse processo como referência para subscrever o capital numa nova empresa. Essas operações podem, ainda, serem seguidas de uma incorporação.
Outra forma observada de realizar tal operação é a incorporação de ações a valor de mercado de empresa pertencente ao mesmo grupo econômico.
Em nosso entendimento, ainda que essas operações atendam integralmente os requisitos societários, do ponto de vista econômico-contábil é preciso esclarecer que o ágio surge, única e exclusivamente, quando o preço (custo) pago pela aquisição ou subscrição de um investimento a ser avaliado pelo método da equivalência patrimonial, supera o valor patrimonial desse investimento. E mais, preço ou custo de aquisição somente surge quando há o dispêndio para se obter algo de terceiros. Assim, não há, do ponto de vista econômico, geração de riqueza decorrente de transação consigo mesmo. Qualquer argumento que não se fundamente nessas assertivas econômicas configura sofisma formal e, portanto, inadmissível.
Não é concebível, econômica e contabilmente, o reconhecimento de acréscimo de riqueza em decorrência de uma transação dos acionistas com eles próprios. Ainda que, do ponto de vista formal, os atos societários tenham atendido à legislação aplicável (não se questiona aqui esse aspecto), do ponto de vista econômico, o registro de ágio, em transações como essas, somente seria concebível se realizada entre partes independentes, conhecedoras do negócio, livres de pressões ou outros interesses que não a essência da transação, condições essas denominadas na literatura internacional como �arm�s length�.
Portanto, é nosso entendimento que essas transações não se revestem de substância econômica e da indispensável independência entre as partes, para que seja passível de registro, mensuração e evidenciação pela contabilidade. (Grifei)
Em 2011, inclusive, o Comitê quando aprova o CPC nº 15, que trata das demonstrações contábeis acerca da combinação de negócios e seus efeitos, deixa expresso que o Pronunciamento não alcança a combinação de negócios de entidades ou negócios sob controle comum:
Objetivo 
1. O objetivo deste Pronunciamento é aprimorar a relevância, a confiabilidade e a comparabilidade das informações que a entidade fornece em suas demonstrações contábeis acerca de combinação de negócios e sobre seus efeitos. Para esse fim, este Pronunciamento estabelece princípios e exigências da forma como o adquirente:
(a) reconhece e mensura, em suas demonstrações contábeis, os ativos identificáveis adquiridos, os passivos assumidos e as participações societárias de não controladores na adquirida; 
(b) reconhece e mensura o ágio por expectativa de rentabilidade futura (goodwill adquirido) advindo da combinação de negócios ou o ganho proveniente de compra vantajosa; e 
(c) determina quais as informações que devem ser divulgadas para possibilitar que os usuários das demonstrações contábeis avaliem a natureza e os efeitos financeiros da combinação de negócios.
........................................................................................................
Combinação de negócios de entidades sob controle comum �aplicação do item 2(c)
B1. Este Pronunciamento não se aplica a combinação de negócios de entidades ou negócios sob controle comum. A combinação de negócios envolvendo entidades ou negócios sob controle comum é uma combinação de negócios em que todas as entidades ou negócios da combinação são controlados pela mesma parte ou partes, antes e depois da combinação de negócios, e esse controle não é transitório.
B2. Um grupo de indivíduos deve ser considerado como controlador de uma entidade quando, pelo resultado de acordo contratual, eles coletivamente têm o poder para governar suas políticas financeiras e operacionais de forma a obter os benefícios de suas atividades. Portanto, uma combinação de negócios está fora do alcance deste Pronunciamento quando o mesmo grupo de indivíduos tem, pelo resultado de acordo contratual, o poder coletivo final para governar as políticas financeiras e operacionais de cada uma das entidades da combinação de forma a obter os benefícios de suas atividades, e esse poder coletivo final não é transitório.
E não é só isso: até este voto do acórdão recorrido, a jurisprudência do CARF também trilhava o mesmo caminho, isto é, o CARF não admitia a dedutibilidade da amortização de ágio surgido em operações internas ao grupo econômico, nem com o uso de empresas veículos, conforme acórdãos trazidos pela Fazenda em seu Recurso, todos de decisões unânimes na matéria ágio: 10196724, 10323.290, 10517.219.
Por conseguinte, não se pode afirmar agora, como suscitado da sessão passada, que o ágio interno só deixou de ser dedutível a partir da Lei nº 12.973, de 2014, ou melhor, da MP nº 627, de 2013, da qual referida lei resultou por conversão. Na verdade, a nova lei, ao dispor expressamente assim, nada mais fez do que esclarecer que, por óbvio, ágio pressupõe sobrepreço pago por partes independentes, ou seja, a indedutibilidade do ágio interno para fins fiscais decorre do fato de ele não ser aceito sequer contabilmente.
Aliás, é nesta linha que se verifica já na própria exposição de motivos da MP nº 637, de 2013, que ora colaciono:
EM nº 00187/2013 MF 
Brasília, 7 de Novembro de 2013 
Excelentíssima Senhora Presidenta da República, 
Submeto à apreciação de Vossa Excelência a Medida Provisória que altera a legislação tributária federal e revoga o Regime Tributário de Transição RTT instituído pela Lei nº 11.941, de 27 de maio de 2009, bem como dispõe sobre a tributação da pessoa jurídica domiciliada no Brasil, com relação ao acréscimo patrimonial decorrente de participação em lucros auferidos no exterior por controladas e coligadas e de lucros auferidos por pessoa física residente no Brasil por intermédio de pessoa jurídica controlada no exterior; e dá outras providências.
1. A Lei nº 11.638, de 28 de dezembro de 2007, alterou a Lei nº 6.404, de 15 de dezembro de 1976 Lei das Sociedades por Ações, modificando a base de cálculo do Imposto sobre a Renda da Pessoa Jurídica IRPJ, da Contribuição Social sobre o Lucro Líquido CSLL, da Contribuição para o PIS/PASEP e da Contribuição para o Financiamento da Seguridade Social COFINS. A Lei nº 11.941, de 2009, instituiu o RTT, de forma opcional, para os anos-calendário de 2008 e 2009, e, obrigatória, a partir do ano-calendário de 2010.
2. O RTT tem como objetivo a neutralidade tributária das alterações trazidas pela Lei nº 11.638, de 2007. O RTT define como base de cálculo do IRPJ, da CSLL, da Contribuição para o PIS/PASEP, e da COFINS os critérios contábeis estabelecidos na Lei nº 6.404, de 1976, com vigência em dezembro de 2007. Ou seja, a apuração desses tributos tem como base legal uma legislação societária já revogada.
3. Essa situação tem provocado inúmeros questionamentos, gerando insegurança jurídica e complexidade na administração dos tributos. Além disso, traz dificuldades para futuras alterações pontuais na base de cálculo dos tributos, pois a tributação tem como base uma legislação já revogada, o que motiva litígios administrativos e judiciais.
4. A presente Medida Provisória tem como objetivo a adequação da legislação tributária à legislação societária e às normas contábeis e, assim, extinguir o RTT e estabelecer uma nova forma de apuração do IRPJ e da CSLL, a partir de ajustes que devem ser efetuados em livro fiscal. Além disso, traz as convergências necessárias para a apuração da base de cálculo da Contribuição para o PIS/PASEP e da COFINS.
(...)
15.9. O art. 20, com o intuito de alinhá-lo ao novo critério contábil de avaliação dos investimentos pela equivalência patrimonial, deixando expressa a sua aplicação a outras hipóteses além de investimentos em coligadas e controladas, e registrando separadamente o valor decorrente da avaliação ao valor justo dos ativos líquidos da investida (mais-valia) e a diferença decorrente de rentabilidade futura (goodwill). O § 3º determina que os valores registrados a título de mais-valia devem ser comprovados mediante laudo elaborado por perito independente que deverá ser protocolado na Secretaria da Receita Federal do Brasil ou cujo sumário deve ser registrado em Cartório de Registro de Títulos e Documentos até o último dia útil do décimo terceiro mês subsequente ao da aquisição da participação. Outrossim, em consonância com as novas regras contábeis, foi estabelecida a tributação do ganho por compra vantajosa no período de apuração da alienação ou baixa do investimento; 
(...)
Os arts. 19 e 20 dispõem sobre o tratamento tributário a ser dado à mais ou menos-valia que integrará o custo do bem que lhe deu causa na hipótese de fusão, incorporação ou cisão da empresa investida. Tendo em vista as mudanças nos critérios contábeis, a legislação tributária anterior revelou-se superada, haja vista não tratar especificamente da mais ou menos-valia, daí a necessidade de inclusão desses dispositivos estabelecendo as condições em que os valores poderão integrar o custo do bem para fins tributários. Os referidos dispositivos devem ser analisados juntamente com o disposto nos arts. 35 a 37.
32. As novas regras contábeis trouxeram grandes alterações na contabilização das participações societárias avaliadas pelo valor do patrimônio líquido. Dentre as inovações introduzidas destacam-se a alteração quanto à avaliação e ao tratamento contábil do novo ágio por expectativa de rentabilidade futura, também conhecido como goodwill. O art. 21 estabelece prazos e condições para a dedução do novo ágio por rentabilidade futura (goodwill) na hipótese de a empresa absorver patrimônio de outra, em virtude de incorporação, fusão ou cisão, na qual detinha participação societária adquirida com goodwill, apurado segundo o disposto no inciso III do art. 20 do Decreto-Lei nº 1.598, de 1977. Esclarece que a dedutibilidade do goodwill só é admitida nos casos em que a aquisição ocorrer entre empresas independentes. (Grifei)
É importante destacar que esse novo regramento contido na Lei nº 12.973/2014 é decorrente dos novos métodos e critérios contábeis introduzidos pelas Leis nº 11.638/2007 e 11.941/2009, e pelos pronunciamentos contábeis decorrentes.
No que diz respeito à questão de ágio, ocorreram mudanças significativas, como a nova definição de coligada (alteração do art. 243 da Lei nº 6.404/76), a alteração sobre o Método da Equivalência Patrimonial (art. 248 da Lei nº 6.404/79), além da edição de atos pelo Comitê de Pronunciamentos Contábeis CPC sobre o assunto (em especial, o CPC nº 18 � �Investimento em Coligada, em Controlada e em Empreendimento Controlado em Conjunto� e CPC nº 15 � �Combinação de Negócios�, acima já citado).
De acordo com essa nova concepção contábil, o ágio (que passou a ser denominado de goodwill) é determinado como sendo o excedente pago, após os ativos líquidos da investida serem avaliados a �valor justo� (conceito que aliás é bem mais amplo do que �valor de mercado�). Em razão dessa alteração, o custo de aquisição do investimento passou a ser desdobrado em: a) valor do patrimônio líquido da investida; b) mais ou menos valia; e c) ágio por rentabilidade futura (goodwill), conforme destaco:
Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento pelo valor de patrimônio líquido deverá, por ocasião da aquisição da participação, desdobrar o custo de aquisição em: (Redação dada pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
I - valor de patrimônio líquido na época da aquisição, determinado de acordo com o disposto no artigo 21; e 
II - mais ou menos-valia, que corresponde à diferença entre o valor justo dos ativos líquidos da investida, na proporção da porcentagem da participação adquirida, e o valor de que trata o inciso I do caput; e (Redação dada pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
III - ágio por rentabilidade futura (goodwill), que corresponde à diferença entre o custo de aquisição do investimento e o somatório dos valores de que tratam os incisos I e II do caput. (Incluído pela Lei nº 12.973, de 2014) (Vigência)
Por tudo isso, é de se perceber que não é possível se fazer uma associação exata entre a nova sistemática de identificação e apuração do ágio com a anterior. De forma que, o que era ágio antes, pode ser agora somente �mais valia�, mesmo que anteriormente tivesse sido identificado como decorrente de expectativa de rentabilidade futura. A possibilidade de se apurar uma �menos valia� também influi na existência ou não do ágio.
Além disso, as situações em que o Método da Equivalência Patrimonial se torna obrigatório também foram alteradas, o que tem influência direta sobre a necessidade ou não de se determinar a existência de ágio.
Portanto, é um grande equívoco de interpretação se utilizar das disposições contidas no art. 7º da Lei 9.532/1997, a partir do constante nos arts. 20 a 22 da Lei nº 12.973/2014, uma vez que disciplinam efeitos tributários de procedimentos contábeis totalmente distintos.
Não fossem apenas essas diferenças, mas o fato mais curioso ainda é que o próprio conceito de partes dependentes estabelecido pelo art. 25 da Lei nº 12.973, de 2014, é bem mais amplo do que o conceito de ágio interno:
Art. 25. Para fins do disposto nos arts. 20 e 22, consideram-se partes dependentes quando: (Vigência)
I - o adquirente e o alienante são controlados, direta ou indiretamente, pela mesma parte ou partes; 
II - existir relação de controle entre o adquirente e o alienante; 
III - o alienante for sócio, titular, conselheiro ou administrador da pessoa jurídica adquirente; 
IV - o alienante for parente ou afim até o terceiro grau, cônjuge ou companheiro das pessoas relacionadas no inciso III; ou 
V - em decorrência de outras relações não descritas nos incisos I a IV, em que fique comprovada a dependência societária.
Ou seja, não apenas as operações que envolvem duas pessoas jurídicas sob controle comum caracterizam-se como partes dependentes: a nova lei incluiu as pessoas físicas, com situações, por exemplo, em que o alienante é parente ou afim até o terceiro grau do sócio acionista da empresa. Assim, passa a ser possível a existência de um ágio contábil (diferente do ágio interno), mas que ao teor da nova legislação, a sua dedutibilidade fica vedada. (destaques do original)
Por tais razões, deve ser NEGADO PROVIMENTO ao recurso especial da Contribuinte relativamente à matéria �validade do ágio gerado entre partes relacionadas�.
Passando à matéria �impossibilidade de exigência de IRPJ e CSLL sobre os lucros apurados pelas controladas da Recorrente no Exterior � necessidade de observância aos tratados internacionais para evitar a dupla tributação�, trata-se de questão já apreciada por este Colegiado na sessão de 9 de fevereiro de 2017. Naquela ocasião os Conselheiros acordaram, por voto de qualidade, negar provimento ao recurso especial, vencidos os conselheiros Lívia De Carli Germano (suplente convocada), Luís Flávio Neto, Daniele Souto Rodrigues Amadio e Gerson Macedo Guerra, que lhe deram provimento. O Conselheiro Relator André Mendes de Moura foi acompanhado pelos Conselheiros Adriana Gomes Rêgo, Rafael Vidal de Araújo e Marcos Aurélio Pereira Valadão (Presidente). O Conselheiro Luis Flávio Neto apresentou declaração de voto e a Conselheira Cristiane Silva Costa declarou-se impedida de participar do julgamento. 
A decisão está formalizada no Acórdão nº 9101-002.561, assim ementado:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA � IRPJ
Ano-calendário: 2005, 2006 
ART. 74 DA MP Nº 2.158-35, DE 2001. TRATADO BRASIL-CHILE PARA EVITAR DUPLA TRIBUTAÇÃO DE RENDA. MATERIALIDADES DISTINTAS.
Não se comunicam as materialidades previstas no art. 74 da MP nº 2.158-35, de 2001, e as dispostas na Convenção Brasil-Chile para evitar bitributação de renda. Os lucros tributados pela legislação brasileira são aqueles auferidos pelo investidor brasileiro na proporção de sua participação no investimento localizado no exterior, ao final de cada ano-calendário.
OPERACIONALIZAÇÃO DA NEUTRALIDADE DO SISTEMA E SUPERAÇÃO DO DIFERIMENTO DA TRIBUTAÇÃO.
A neutralidade do sistema de tributação quando investidor e investida estão localizadas no Brasil opera-se mediante a exclusão dos resultado positivo da investida apurado via Método de Equivalência Patrimonial no lucro real da investidora, porque os lucros da investida já foram tributados no Brasil pela mesma alíquota que seriam se o fossem pela investidora. Estando investidor no Brasil e investida no exterior, se a alíquota no exterior é menor do que a brasileira, quebra-se a neutralidade do sistema, e viabiliza-se diferimento por tempo indeterminado da tributação, caso a investidora, que detém poder de decisão sobre a investida, decida não distribuir os lucros. Por isso, o art. 74 da MP nº 2.158-35, de 2001, ao determinar que os lucros sejam auferidos pelo investidor brasileiro, na medida de sua participação, ao final de cada ano-calendário, dispondo sobre aspecto temporal, evitou o diferimento, e, ao mesmo tempo, o art. 26 da Lei nº 9.249, de 1995, autorizou a compensação dos impostos pagos no exterior, viabilizando a neutralidade do sistema.
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFÍCIO. INCIDÊNCIA.
A multa de ofício, penalidade pecuniária, compõe a obrigação tributária principal, e, por conseguinte, integra o crédito tributário, que se encontra submetido à incidência de juros moratórios, após o seu vencimento, em consonância com os artigos 113, 139 e 161, do CTN, e 61, § 3º, da Lei 9.430/96.
Naqueles autos a divergência foi suscitada em face de tributação de lucros auferidos por sujeito passivo por intermédio de controlada direta situada no Chile, país com o qual o Brasil mantém tratado para evitar dupla tributação que também segue a Convenção Modelo da OCDE, com referido no acórdão recorrido, e apresenta em seu Artigo 7 texto com o mesmo conteúdo daquele aqui invocado a partir do Tratado Brasil-Argentina. 
Assim, sendo equiparáveis as circunstâncias fáticas e jurídicas, as razões de decidir expostas no referido julgado, a seguir transcritas, são aqui adotadas por refletirem o entendimento desta Conselheira acerca da matéria:
Tratados para Evitar Dupla Tributação da Renda e Art. 74 da MP nº 2.158-35, de 2001.
A princípio, transcrevo a norma em debate:
Art. 74. Para fim de determinação da base de cálculo do imposto de renda e da CSLL, nos termos do art. 25 da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida Provisória, os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serão considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na data do balanço no qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento.
A decisão recorrida partiu do pressuposto de que a norma, ao falar da incidência sobre o lucro disponibilizado à controladora no Brasil por sua controlada no exterior, estaria, na realidade, tratando da materialidade dividendos, que estaria expressamente autorizada pelo art. 10 da Convenção firmada entre Brasil e Chile. Nesse contexto, negou provimento ao recurso voluntário.
Não obstante a substanciosa argumentação do voto, entendo que a materialidade sobre o qual incide a tributação do art. 74 da MP nº 2.158-35, de 2001, trata de lucros, e não de dividendos.
Os dividendos dependem da existência de resultado positivo da empresa. Constituem-se em uma das destinações dadas ao resultado. Necessariamente, são de quantum inferior ao dos lucros.
MARTINS, no Manual de Contabilidade Societária, discorre sobre a existência de dividendos (1) fixo/mínimos prioritários, e (2) obrigatórios, respectivamente previstos nos arts. 203 e 202 da Lei nº 6.404, de 1976 (Lei das S/A), incidentes sobre percentual do lucro, e propõe a seguinte ordem de distribuição:

Na realidade, apesar de o termo "disponibilizados" conferir razoável margem a dúvida, vez que, se seriam lucros disponibilizados, seriam aqueles destinados a quem de direito, a disponibilização trata do aspecto temporal da norma, ou seja, do momento em que os lucros foram entregues aos sócios.
Nesse contexto, em relação ao art. 74 em debate, o aspecto material trata dos lucros auferidos no exterior, por intermédio das controladas ou coligadas, em quantum proporcional à participação da controladora do Brasil sobre o investimento.
Como já visto, o lucro pode ter diversas destinações. Contudo, a legislação brasileira adotou, para os lucros percebidos no exterior por meio de investimentos em controladas ou coligadas, um tratamento diferenciado.
Fato é que, tanto para investimentos de controladas/coligadas no Brasil, quanto no exterior, os lucros auferidos pelas investidas são refletidas na contabilidade da investidora por meio do Método de Equivalência Patrimonial.
Para investimentos no Brasil, a investidora contabiliza o resultado positivo da investida, proporcional à sua participação, e exclui o resultado na apuração do lucro real. Nesse caso, viabiliza-se a neutralidade porque, como o lucro auferido pela investida já foi tributado no Brasil, não cabe sua tributação no resultado da investidora. E principalmente porque a investida encontra-se no Brasil, ou seja, os lucros auferidos pela investida são necessariamente oferecidos à tributação.
Situação diferente ocorre quando o investimento tem sede no exterior.
Nesse caso, a legislação brasileira previu, inicialmente, o mesmo tratamento em relação à contabilização do resultado positivo da investida: o lucro proporcional à sua participação é incluído no resultado da empresa brasileira, e excluído na apuração do lucro real.
Contudo, dispôs uma etapa complementar: se os lucros forem auferidos de controladas e coligadas, cabe a adição no resultado tributável, na proporção de participação da investidora brasileira sobre o investimento, ao final de cada ano-calendário.
Parte-se da premissa de que os lucros são da investidora brasileira, e, por isso, a sua tributação não deve estar subordinada à política tributária adotada pelo país onde se encontra o investimento.
Isso porque o país onde se encontra o investimento pode optar por tributar o lucro em bases tributáveis menores, e a controladora brasileira, que detêm poder de decisão sobre a investida, pode optar em não receber os lucros auferidos. Trata-se de situação em que a neutralidade que ocorre quando investidora e investida estão no Brasil é desvirtuada.
Porque quando ambas estão no Brasil, a mesma alíquota é aplicada sobre o lucro da investida e o da investidora. Tributa-se o lucro de investida, e tal valor não é tributado pela investidora. Não há prejuízo no sistema.
Por outro lado, se investida está em país de tributação menor, não há que se falar em neutralidade. Na realidade, operacionaliza-se um diferimento em tempo indeterminado da tributação.
E, precisamente para se evitar tal diferimento, o art. 74 da norma em debate dispôs expressamente sobre aspecto temporal: o lucro presume-se distribuído para a empresa brasileira (na condição de detentora das ações/quotas da investida), na proporção de sua participação, ao final do ano-calendário.
E a neutralidade, que se operacionaliza quando tanto investida quanto investidora estão no Brasil, também é tutelada ao se dispor quando a investida está no exterior.
Vale transcrever o art. 26 da Lei nº 9.249, de 1995:
Art. 26. A pessoa jurídica poderá compensar o imposto de renda incidente, no exterior, sobre os lucros, rendimentos e ganhos de capital computados no lucro real, até o limite do imposto de renda incidente, no Brasil, sobre os referidos lucros, rendimentos ou ganhos de capital.
Como se pode observar, não se pode falar em bitributação. A neutralidade da tributação entre investida e investidora é operacionalizada por meio de outro mecanismo, mediante compensação do que a investida já recolheu aos cofres no exterior, e supera-se a questão do diferimento de tributação por tempo indeterminado. A tributação só se consuma se as alíquotas no exterior foram inferiores à praticadas no Brasil.
Por sua vez, precisamente sobre a perspectiva de que a materialidade trata dos lucros auferidos pela investidora brasileira, que não se aplica o art. 7º da Convenção Brasil-Chile.
Isso porque os lucros, apesar de auferidos pela empresa no exterior, pertencem, na medida da participação societária, ao seu investidor que se localiza no Brasil. Ou seja, a legislação brasileira diz respeito aos lucros auferidos pelo contribuinte, investidor, residente no Brasil.
Por isso que entendo não haver reparos na interpretação conferida pela Receita Federal, por meio da Solução de Consulta Interna nº 18, da Cosit:
As convenções internacionais para evitar dupla tributação que seguem o modelo da OCDE trazem uma regra de tributação exclusiva dos lucros disposta no Parágrafo 1 do Artigo 7, segundo a qual os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só são tributáveis nesse Estado, a não ser que a empresa exerça sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento permanente ali situado. Se a empresa exercer suas atividades na forma indicada, seus lucros poderão ser tributados no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem atribuíveis àquele estabelecimento permanente. Transcreve-se a redação do citado parágrafo:
�Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante só podem ser tributados nesse Estado, a não ser que a empresa exerça a sua atividade no outro Estado Contratante por meio de um estabelecimento estável aí situado. Se a empresa exercer a sua atividade deste modo, os seus lucros podem ser tributados no outro Estado, mas unicamente na medida em que forem imputáveis a esse estabelecimento estável.�
26. Assim, para entender a compatibilidade entre os acordos celebrados pelo Brasil para evitar a dupla tributação que seguem o modelo da OCDE e a legislação sobre a tributação de lucros de controladas e coligadas no exterior, é importante destacar o Comentário da própria OCDE sobre o Parágrafo 1º do Artigo 7 da Convenção Modelo (tradução livre):
� 10.1 O propósito do §1º é traçar limites ao direito de um Estado Contratante tributar os lucros de empresas situadas em outro Estado Contratante. O parágrafo não limita o direito de um Estado Contratante tributar seus residentes com base nos dispositivos relativos a sociedades controladas no exterior encontradas em sua legislação interna, ainda que tal tributo, imposto a esses residentes, possa ser computado em relação à parte dos lucros de uma empresa residente em outro Estado Contratante atribuída à participação desses residentes nessa empresa. O tributo assim imposto por um Estado sobre seus próprios residentes não reduz os lucros da empresa de outro Estado e não se pode dizer, portanto, que teve por objeto tais lucros.�
27. Conforme exposto pela OCDE, não seriam os lucros da sociedade investida tributados pelo Estado de residência dos sócios, mas os lucros auferidos pelos próprios sócios, em que pese na apuração da base de cálculo tributável seja utilizado como referência o valor dos lucros auferidos pela sociedade sediada no outro Estado. Portanto, o parágrafo 1º não visa impedir o Estado de residência dos sócios de tributar a renda obtida por intermédio de sua participação em sociedades domiciliadas no exterior.
28. O art. 74 da MP nº 2.158-35, de 2001, prevê a tributação da renda dos sócios brasileiros decorrente de sua participação em empresas domiciliadas no exterior. Ou seja, a norma interna incide em contribuinte brasileiro, não gerando qualquer conflito com os dispositivos do tratado que versam sobre a tributação de lucros.
29. É certo que a função primordial dos tratados é promover, mediante a eliminação da dupla tributação, as trocas de bens e serviços e a movimentação de capitais e pessoas. Esse objetivo é igualmente alcançado uma vez que o art. 26 da Lei nº 9.249, de 1995, autoriza a compensação dos tributos pagos no exterior, na hipótese de reconhecimento de lucros, rendimentos e ganhos de capital computados no lucro real. Portanto, a aplicação da norma interna brasileira não acarreta a bitributação econômica dos lucros decorrentes de investimentos no exterior.
30. Além disso, é importante ressaltar que, segundo o Comitê de Assuntos Fiscais da OCDE, os acordos para evitar dupla tributação também têm por escopo a prevenção da elisão e evasão fiscal, já que os contribuintes poderiam ser tentados a abusar da legislação fiscal de um Estado, através da exploração das diferenças entre as várias legislações dos países ou jurisdições, de maneira a evitar a dupla não tributação.
Transcreve-se, por elucidativo, o parágrafo 7 dos Comentários da Convenção-Modelo:
" 7. O objetivo principal das convenções para evitar a dupla tributação é promover, mediante a eliminação da dupla tributação internacional, o comércio internacional de bens e serviços, e a circulação de capitais e de pessoas. Também é objetivo das convenções evitar a fraude e evasão fiscal.
7.1 Os contribuintes podem ser tentados a abusar das leis tributárias do Estado, explorando as diferenças entre as legislações dos países ... " 
Destaca ainda a solução de consulta que nos tratados celebrados com a Dinamarca (Decreto nº 75.106, de 20 de dezembro de 1974) e com as Repúblicas Tcheca e Eslovaca (Decreto nº 43, de 25 de fevereiro de 1991), foi estabelecida cláusula expressa no sentido de não são tributar os lucros não distribuídos. Ou seja, nesse caso, o art. 74 da MP nº 2.158-35, ao dispor sobre aspecto temporal da disponibilização dos lucros, em tese entraria em conflito com o celebrado no tratado. De qualquer forma, tal constatação ratifica entendimento de que, de fato, o art. 7º, no caso concreto, entre Brasil e Chile, não dispõe sobre os lucros auferidos pela investidora brasileira em razão de sua participação na investida localizada no exterior.
Assim, tendo em vista que o Tratado Brasil-Chile não se aplica ao caso em análise, tanto para IRPJ quanto para CSLL, resta superada apreciação da segunda divergência apontada pela Contribuinte, de que a aplicação do Tratado Brasil-Chile deveria ser estendida à CSLL. (destaques do original)
Nestes termos, o precedente infirma os argumentos do acórdão recorrido quanto à inaplicabilidade do art. 74 da Medida Provisória nº 2.158-35/2001 em razão do disposto no art. 7º do Tratado para evitar dupla tributação, bem como à afirmação de prevalência do acordo sobre a legislação interna e consequente inobservância do art. 98 do CTN, vez que demonstra inexistir incompatibilidade entre a norma interna e o acordo internacional, incidindo a tributação sobre os lucros auferidos pela controladora brasileira, o que afasta a aplicação dos Artigos 7 e 10 do referido Tratado. 
Destaque-se o que bem posto no voto condutor do Acórdão nº 9101-002.561, ao concluir que a tributação dos lucros da empresa brasileira não deve estar subordinada à política tributária adotada pelo país onde se encontra o investimento, pois como a controladora brasileira detém poder de decisão sobre a investida, pode optar em não receber os lucros auferidos e assim operacionalizar um diferimento em tempo indeterminado da tributação.
E isto também em razão de a norma contida no art. 74 da Medida Provisória nº 2.158-35/2001 se enquadrar no conceito de legislação de controladas no exterior (Controlled Foreign Corporations � CFC), consoante tem decidido este Colegiado, como é exemplo o Acórdão nº 9101-002.332, de 04/05/2016, orientado pelo voto do ex-Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão. De seus termos são extraídos os fundamentos para reafirmar a compatibilidade da norma legal em referência com os Artigos 7 e 10 dos acordos internacionais, em análise feita tem em conta os comentários às Convenções Modelo da OCDE e da ONU:
O recorrente sustenta de início que se aplica ao caso o art. 7º da Convenção Brasil-Holanda de modo a afastar a incidência da norma contida no art. 74 da Medida Provisória nº 2.158-35/ 2001.
Em sua linha argumentativa no recurso especial o recorrente sustenta pela aplicação do art. 7º da Convenção Brasil-Holanda, e da prevalência dos acordos internacionais sobre o direito interno, com base no art. 98 do CTN em jurisprudência do STF e do STJ. Neste aspecto específico (prevalência dos acordos internacionais tributários sobre o direito interno) concordo com o recorrente, porém o que ocorre in casu é que não há conflito entre a norma convencional e a norma interna, que são compatíveis, conforme se demonstrará adiante.
Ao contrário do recorrente, entende-se correto o Ac. recorrido quando sustenta para efeitos da discussão dos presentes autos que (fls. 2.192-2.193):
Ora, no caso em tela estamos falando de uma empresa domiciliada no Brasil e de suas receitas de participação nos lucros de uma controlada na Holanda. Ou seja, totalmente inaplicável o art. 7°, pois esse dispositivo só vedaria a tributação, pelo Brasil, de lucros aqui auferidos por empresa holandesa sem estabelecimento permanente no território nacional.
O recorrente insiste que �os lucros são da empresa estrangeira�. De fato são, ocorre que a empresa estrangeira pertence a uma empresa brasileira e esta é que está sendo tributada.
Adiante o recorrente cita acórdãos do CARF e do STJ para sustentar sua posição � aspectos que retomaremos adiante.
Seguem as razões pelas quais concordo com as conclusões do Ac. recorrido e não entendo procedentes os argumentos do recorrente e do i. Relator.
A tributação em bases universais para as pessoas jurídicas no Brasil que passou a ser disciplinada pelos arts. 25 a 27, Lei n. 9.249/1995 visa tributar as pessoas jurídicas brasileiras em relação à variação patrimonial positiva (acréscimo patrimonial) referente às suas atividades empresariais fora do País, o que antes não era feito. A questão gira, de fato, em torno do momento em que é feita essa tributação (aspecto temporal do fato gerador, como bem argumentado no Ac. recorrido), uma vez apurado o lucro da entidade investida (seja controlada ou coligada no exterior ou mesmo nos casos de investimento não relevante em que não se utiliza o método da equivalência patrimonial).
Instrução Normativa SRF 38/1996 regulamentou a Lei n. 9.249/1995 (considerando o efetivo pagamento ou creditamento para efeito de tributação) e depois a Lei 9.532/1997 estabeleceu, também neste sentido, que os rendimentos auferidos por coligadas e controladas no exterior, por PJ no Brasil, seriam tributados quando disponibilizados (lucro das filais e sucursais continuaram a ser tributados na apuração, quando do balanço). Tratando-se, portanto, de mera norma de tributação universal, sem efeitos de norma CFC (destinada a evitar o diferimento indefinido da tributação das coligadas e controladas). Na sequência, a Lei Complementar n. 101, de 10 de janeiro de 2001, promoveu alteração no CTN em seu art. 43, introduzindo dois parágrafos, de forma a evidenciar a possibilidade de tributar rendas obtidas no estrangeiro e a possibilidade da definição do momento em que se pode tributar a variação patrimonial positiva no exterior, de titularidade de pessoa domiciliada no Brasil, nos seguintes termos:
Art. 43. O imposto, de competência da União, sobre a renda e proventos de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisição da disponibilidade econômica ou jurídica:
...
§ 1º A incidência do imposto independe da denominação da receita ou do rendimento, da localização, condição jurídica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de percepção.
§ 2º Na hipótese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerá as condições e o momento em que se dará sua disponibilidade, para fins de incidência do imposto referido neste artigo.
Entende-se que esses dispositivos não trouxeram, de fato, nenhuma novidade, mas apenas deixaram mais claras as possibilidades legais. Assim, se não havia problemas desde a edição da Lei n. 9.249/1995, com a edição da Lei Complementar n. 101/2001, que introduziu as modificações transcritas acima no CTN, nenhuma dúvida poderia haver com relação à possibilidade de lei ordinária definir o momento em que se pode tributar os lucros no exterior (que representam uma variação patrimonial positiva do investidor domiciliado no Brasil), e então sobreveio o art. 74 da Medida Provisória n. 2.158-34, de 27 de julho de 2001, que foi �cristalizada� como MP n. 2.158-35/2001 (em decorrência do art. 2º da Emenda à Constituição n. 32/2001), e que tem a seguinte redação 
Art. 74. Para fim de determinação da base de cálculo do imposto de renda e da CSLL, nos termos do art. 25 da Lei no9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta Medida Provisória, os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serão considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na data do balanço no qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento.
Parágrafo único. Os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior até 31 de dezembro de 2001 serão considerados disponibilizados em 31 de dezembro de 2002, salvo se ocorrida, antes desta data, qualquer das hipóteses de disponibilização previstas na legislação em vigor.
Veja-se que não se pode dizer que não disponibilidade jurídica, pois há. Tanto é que a controladora pode ter o lucro distribuído aqui no Brasil, conforme demonstra o C. Alberto Pinto em seu voto no Acórdão n. 1302-001.630 em trecho abaixo transcrito (fls. 2.127) (a legislação referida estava em vigor à época dos fatos geradores):
14. Verificado quando se deve aplicar o MEP, cabe agora analisarmos a mais importante conseqüência da sua aplicação, qual seja, o reconhecimento pela investidora dos lucros da investida ao mesmo tempo em que são produzidos, independentemente de terem sido distribuídos. Com isso, antes mesmo de serem recebidos, os lucros das investidas avaliadas pelo MEP já representam um acréscimo patrimonial na investidora, pois, como bem ensina Modesto Carvalhosa (in Comentários à Lei das Sociedades Anônimas, vol. 4 � tomo II, ed. Saraiva, pág. 50):
�Há assim um registro concomitante do resultado na �sociedade filha� e na �sociedade mãe�. Daí dizer que a investidora apropria, com a equivalência patrimonial, o resultado derivado de seus investimentos nas sociedades investidas por regime de competência, e não por caixa, quando distribuído�. [grifo nosso] 
15. Além disso, os lucros das investidas avaliadas pelo MEP, antes mesmo de serem efetivamente recebidos, podem ser distribuídos pela investidora aos seus acionistas (ou sócios), já que a maneira de evitar tal distribuição que seria pela constituição de uma reserva de lucros a realizar é uma mera faculdade da empresa, se não vejamos como dispõe o art. 197 da Lei nº 6.404, de 1976, com a redação que lhe foi dada pela Lei nº 10.303, de 31 de outubro de 2001:
Art. 197. No exercício em que o montante do dividendo obrigatório, calculado nos termos do estatuto ou do art. 202, ultrapassar a parcela realizada do lucro líquido do exercício, a assembleia geral poderá, por proposta dos órgãos de administração, destinar o excesso à constituição de reserva de lucros a realizar.
§ 1º Para os efeitos deste artigo, considera-se realizada a parcela do lucro líquido do exercício que exceder da soma dos seguintes valores:
I - o resultado líquido positivo da equivalência patrimonial (artigo 248);
II - o lucro, ganho ou rendimento em operações cujo prazo de realização financeira ocorra após o término do exercício social seguinte.
§ 2º [...]
16. Dessa forma, caso a investidora não constitua reserva de lucros a realizar (o que poderá fazer, já que a formação de tal reserva é uma mera faculdade e, não, uma obrigação), o percentual de dividendos distribuídos poderá incidir sobre a parcela do seu resultado gerada por lucros ainda não distribuídos de investidas avaliadas pela equivalência patrimonial. Isso se deve ao fato de que a Lei das S/A adota o regime de competência, de tal sorte que, mesmo não tendo sido recebido os lucros das investidas (ou seja, de não ter sido financeiramente realizado), eles compõem o resultado da investidora, passível de distribuição aos acionistas (ou sócios). (Grifos e negritos no original).
Deve-se deixar claro que esta forma de tributação é possível, corriqueira e constitucional em face da CF/88. Trata-se da prática corrente de tributação internacional, embora a lei brasileira (art. 74 da MP n. 2.158-34/ 2001) tenha fugido um pouco dos padrões internacionais ao tributar antecipadamente à distribuição tanto os lucros decorrentes de rendas ativas quanto de rendas passivas, de maneira genérica. Contudo, não há como fugir do fato de que renda é renda (independentemente de sua natureza jurídica, cláusula non olet). Assim tributar ou não determinada modalidade de renda é meramente uma questão de política tributária. Por outro lado o STF ao julgar o art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 (ADIn 2.588/DF) deixou bem claro que esta forma de tributação é constitucional, ou seja, é possível se tributar os lucros da controlada no exterior ainda que não distribuídos ao beneficiário efetivo residente no Brasil, i.e., ainda que não efetivamente distribuído ao controlador ou possuidor das cotas e capital residente no Brasil. O STF, por outro lado, restringiu a tributação das coligadas, entendendo constitucional somente se a investida estiver operando em paraísos fiscais (um arroubo de legislador positivo interferindo em atribuições constitucionais típicas de outros poderes do Estado, mas a decisão é definitiva neste aspecto). De lembrar, por oportuno, que o STF não decidiu sobre o efeito da incidência das convenções para evitar a dupla tributação, mesmo porque há dúvidas se este tema é matéria de índole constitucional.
Muito foi falado a respeito da eficiência econômica da norma, mas isto, como já foi dito, é uma questão de política tributária. Se o efeito econômico da norma é ruim para a internacionalização das empresas brasileiras, é uma questão de opção do legislador, que apenas a torna questionável do ponto de vista de política tributária. A norma é constitucional, o STF não afastou a tributação dos lucros das controladas no exterior, ainda que não distribuídos. A norma brasileira atua da mesma forma como faz também grande parte dos países, por via das denominadas normas CFC (de Controlled Foreign Corporations), i.e., normas destinadas a impedir que os lucros acumulados no exterior pelos residentes no País tenham sua tributação postergada ad aeternum, ou seja, fazendo com que sua distribuição ou utilização que permitiria sua tributação em um regime normal nunca aconteça.
Veja-se que as diversas normas CFC existentes no diversos países tem diversos contornos, sendo que algumas só tributam rendas passivas, outras tributam rendas passivas e ativas (embora algumas dessas possam ser excluídas) (e.g., China, França e Nova Zelândia), outras tributam também as rendas ativas a depender do percentual em relação às rendas passivas (e.g., Turquia) não podendo, portanto este ser um critério de distinção. O conceito do que é uma empresa sujeita ao regime de norma CFC varia muito, dependendo do percentual de participação (e.g., na Nova Zelândia é 10%) e de outros fatores. Alguns países tem �listas negras� às quais se aplicam as normas CFC, outros tem �listas brancas� aos quais não se aplica, outros não tem lista nenhuma para efeito de aplicação da norma CFC. Alguns países tributam, via norma CFC, expressamente como distribuição presumida de dividendos, outros tem normas com estrutura semelhante à brasileira. Também o critério de definição do que é uma empresa controlada no exterior (CFC) para efeito de aplicação das normas típicas varia muito de país para país; alguns focam em evasão tributária, outros países tem normas de escopo mais amplo. Em suma, não há um padrão, e não há definição consensual do que seja uma norma CFC. Há apenas um ponto comum nas normas CFC: evitar o adiamento da tributação por tempo indefinido (antideferral) � e este requisito a norma brasileira cumpre. Mesmo a imputação de que a norma brasileira é genérica não se lhe aplica, visto que nos casos de investimento não relevante (critério que pode ser diferente em outro país), a tributação só se dá na distribuição dos dividendos. O fato da norma CFC brasileira ser uma norma �forte�, visando coibir práticas elisivas agressivas de uma forma mais estrita, não retira dela a natureza de norma CFC (aspectos que foram mitigados pelo novo tratamento do tema pela Lei 12.973/2014).
No que diz respeito aos comentários da OCDE e conceito de norma CFC, incluindo o seu conceito, cumpre trazer à citação o que dispõe o par. 23 dos Comentários ao art. 1º da Convenção Modelo da OCDE (parágrafo introduzido em 1992, com alterações, permanece na atualização de 2014, redação abaixo de 2003), também reproduzido e endossado nos Comentários ao art. 1º da Convenção Modelo da ONU, conforme abaixo:
23. A utilização de sociedades de base também pode ser tratada por meio de disposições sobre sociedades estrangeiras controladas. Um número significativo de países membros e não-membros já adotaram tal legislação. Apesar do modelo deste tipo de legislação variar consideravelmente entre os países, uma característica comum dessas regras, que são agora reconhecidas internacionalmente como um instrumento legítimo para proteger a base tributária nacional, e fazem com que um Estado Contratante tribute seus residentes pelo rendimento atribuível a sua participação destes em determinadas entidades estrangeiras. Algumas vezes tem sido argumentado, com base em uma determinada interpretação de disposições da Convenção, tais como o parágrafo 1º do Artigo 7º e o parágrafo 5º do Artigo 10, que esta característica comum da legislação sobre sociedades estrangeiras controladas conflitaria com essas disposições. Pelas razões explicadas nos parágrafos 14 do Comentário ao Artigo 7º e parágrafo 37 do Comentário ao Artigo 10, essa interpretação não está em conformidade com o texto das disposições. Essa interpretação também não se sustenta quando estas disposições são lidas em seu contexto. Desse modo, embora alguns países tenham achado útil esclarecer expressamente, em suas convenções, que a legislação sobre sociedades estrangeiras controladas não conflita com a Convenção, tal esclarecimento não é necessário. Reconhece-se que a legislação sobre sociedades estrangeiras controladas estruturada dessa forma não é contrária às disposições da Convenção.  (Negritou-se).
Neste sentido há que se concordar com os argumentos trazidos nas contrarrazões, conforme transcrito adiante (fls. 2.509-2.510):
O problema apontado por alguns, quando examinam o art. 74 da Medida Provisória nº 2.158-35, de 2001, é que ele teria sido amplo demais. A crítica à abrangência do dispositivo enfoca, mais precisamente, o fato de o legislador não ter limitado sua aplicação aos países com regime de tributação favorecida � método jurisdicional �e por não ter havido preocupação com a espécie de rendimento submetido ao regime CFC � método transacional.
Apesar de pertinentes as críticas, é preciso enfatizar que essa foi a escolha feita pelo país ao adotar o seu regime CFC. Implica dizer que o legislador pátrio optou por não seguir integralmente as orientações da OCDE, o que é perfeitamente normal e válido. Vale lembrar que os trabalhos, orientações, relatórios e modelos elaborados pela OCDE não tem força cogente sobre nenhum país � nem mesmo para os seus membros. Portanto, o fato de o Brasil ter escolhido não incluir o método jurisdicional e o método transacional na legislação apenas indica uma opção de política fiscal. Contudo, isso não pode servir de fundamento para afirmar que não se pretendia instituir uma norma CFC por meio do art. 74 da Medida Provisória nº 2.158-35, de 2001. Nesse ponto, basta lembrar os elementos examinados acima �gramatical, histórico e finalístico � para se concluir pela natureza CFC da norma inserida no referido art. 74.
Ademais, cumpre rebater uma crítica que constantemente é lançada contra a norma CFC brasileira, qual seja: não seguir o �padrão internacional�, uma vez que a maioria dos países, ao adotarem normas CFC, utilizam o método transacional e o jurisdicional como parâmetro. Em relação a esse aspecto, importante ressaltar que o fato de a norma brasileira ser diferente não retira a sua natureza de norma CFC. Primeiramente, cumpre frisar que o Brasil não está obrigado a seguir nenhum modelo � ainda mais da OCDE, que consiste em organização internacional da qual o Brasil não faz parte. Implica dizer que não existe nenhuma norma cogente, interna ou externa, que imponha ao Brasil a adoção de um modelo específico de legislação CFC.
Por seu turno, relevante ressaltar que a essência da norma CFC foi preservada no art. 74 da Medida Provisória nº 2.158-35, de 2001, visto que se estabeleceu um regime específico para a tributação dos rendimentos auferidos por intermédio de controladas e coligadas situadas no exterior � de modo a concretizar a tributação universal da renda e impedir o diferimento por tempo indeterminado da tributação. Esse aspecto é que deve ser levado em consideração ao definir a natureza da norma CFC, e não a observância de modelos elaborados por organismos internacionais � ainda mais quando o Brasil não for integrante desta organização internacional. Nessa perspectiva, apenas para reforçar o argumento, cabe citar o exemplo das regras sobre preço de transferência adotadas pelos Brasil. A Lei no 9.430, de 1996, ao instituir o regime de preço de transferência brasileiro, previu que o cálculo do preço parâmetro observaria a sistemática das margens fixas. Ocorre que essa metodologia é totalmente diferente da que é observada pela maioria dos países � notadamente, os países-membros da OCDE, que seguem o modelo elaborado pela referida organização internacional. Percebam, Srs. Conselheiros, que ninguém questiona a natureza das normas previstas nos art. 18 e 18-A da Lei no 9.430, de 1996, isto é, todos concordam que se tratam de regras sobre preço de transferência. Implica dizer que, mesmo o regime brasileiro de preço de transferência sendo distinto da maioria dos países, isso não serviu como justificativa para desqualificar as normas da Lei no 9.430, de 1996. A mesma lógica deve ser aplicada, agora, à norma CFC brasileira: não obstante o legislador pátrio ter seguido caminho diferente dos demais países, isso não configura motivo legítimo para rechaçar a natureza de norma CFC do art. 74 da Medida Provisória nº 2.158-35, de 2001. (Negritos e sublinhados no original).
Assim, não há como discordar dos argumentos das contrarrazões neste sentido, i.e., que se trata, in casu, de norma CFC, visando impedir o diferimento da tributação dos lucros obtidos no exterior, e que está perfeitamente compatível com o art. 43 do CTN.
Entendo que, independentemente da existência dos §§ 2º e 3º do art. 43 do CTN, esta norma do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 seria válida, pois se destina a evitar, considerando o sistema de tributação universal, que o contribuinte adie indefinidamente a tributação de sua variação patrimonial positiva (fato gerador do imposto de renda) obtida no exterior. Lembro, novamente, que, em relação à pessoa física, desde antes de o CTN em vigor, existe a afetiva incidência do imposto de renda em bases universais, nunca tendo sido considerada incompatibilidade com o CTN. A alteração do CTN só deixou mais clara esta possibilidade que, repito, já existia, i.e., tanto a incidência em bases universais, quanto a possibilidade de tributar sua variação patrimonial positiva obtida no exterior, ainda que não efetivamente distribuída ao seu beneficiário efetivo domiciliado no Brasil.
Convém ressaltar que neste ponto há uma divergência entre o voto condutor do C. Alberto Pinto e o voto do C. Eduardo de Andrade (fls. e-2.124-2.128), que acompanhou o voto vencedor pelas conclusões, sustentando que há presunção (a que chama de ficta) na distribuição dos lucros neste caso. Veja-se que tanto um raciocínio como o outro têm duas consequências comuns: mantém a tributação e afastam a aplicação do art. 7º dos acordos de dupla tributação, sendo que o segundo aparentemente, apenas aparentemente, poderia levar à aplicação do art. 10 (isto porque este art. só se aplica se houver distribuição efetiva) e o primeiro afasta tanto o art. 7º como o art. 10, de pronto. Voltarei a este ponto adiante no meu voto, mas estes esclarecimentos em relação a esses aspectos fazem-se necessários também aqui.
Não se pode concordar com a ideia do recorrente de que está a se tributar o lucro da entidade estrangeira no exterior enquanto no exterior, mas, o que o lucro da controlada no exterior representa em termos de variação patrimonial positiva no patrimônio da entidade brasileira (controladora), sendo esta é que é tributada.
Repise-se, o fato gerador tributável é variação patrimonial positiva identificada na controladora brasileira, que corresponde aos lucros da controlada no exterior.
Não existe, portanto, o exercício de poderes coercitivos e sancionatórios do Fisco brasileiro em território estrangeiro, pois a entidade tributada é a brasileira, em território brasileiro. O fato de a IN n. 213/2003 determinar que se inclua para efeito de cálculo o lucro do exterior antes da tributação é mera metodologia de cálculo, de modo a permitir que o imposto pago no exterior seja deduzido do imposto a ser pago no Brasil, caso contrário, e.i., se fosse pelo valor líquido, sempre haveria tributação, ainda que a alíquota do países estrangeiro fosse maior que a brasileira. Ou seja, se alíquota do país estrangeiro for igual ou maior que a brasileira nada há a pagar, o que só acontece se for inferior à brasileira.
Nesse sentido, esta metodologia é correta para se aplicar o art. 26 da Lei n. 9.249/1995, conforme se extrai do seu texto, que segue transcrito:
Art. 26. A pessoa jurídica poderá compensar o imposto de renda incidente, no exterior, sobre os lucros, rendimentos e ganhos de capital computados no lucro real, até o limite do imposto de renda incidente, no Brasil, sobre os referidos lucros, rendimentos ou ganhos de capital.
§ 1º Para efeito de determinação do limite fixado no caput, o imposto incidente, no Brasil, correspondente aos lucros, rendimentos ou ganhos de capital auferidos no exterior, será proporcional ao total do imposto e adicional devidos pela pessoa jurídica no Brasil.
§ 2º Para fins de compensação, o documento relativo ao imposto de renda incidente no exterior deverá ser reconhecido pelo respectivo órgão arrecadador e pelo Consulado da Embaixada Brasileira no país em que for devido o imposto.
§ 3º O imposto de renda a ser compensado será convertido em quantidade de Reais, de acordo com a taxa de câmbio, para venda, na data em que o imposto foi pago; caso a moeda em que o imposto foi pago não tiver cotação no Brasil, será ela convertida em dólares norte-americanos e, em seguida, em Reais.
Conforme disciplinado pela IN SRF n. 213/2002, em seu artigo 1º, §7º, e artigo 14, relativamente aos seus §§ que importam para a discussão do tema, que estatuem:
Art. 1º Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior, por pessoa jurídica domiciliada no Brasil, estão sujeitos à incidência do imposto de renda das pessoas jurídicas (IRPJ) e da contribuição social sobre o lucro líquido (CSLL), na forma da legislação específica, observadas as disposições desta Instrução Normativa.
...
§ 7º Os lucros, rendimentos e ganhos de capital de que trata este artigo a serem computados na determinação do lucro real e da base de cálculo de CSLL, serão considerados pelos seus valores antes de descontado o tributo pago no país de origem.
...
COMPENSAÇÃO DO IMPOSTO PAGO NO EXTERIOR COM O IMPOSTO DE RENDA DEVIDO NO BRASIL 
Art. 14. O imposto de renda pago no país de domicílio da filial, sucursal, controlada ou coligada e o pago relativamente a rendimentos e ganhos de capital, poderão ser compensados com o que for devido no Brasil.
...
§ 7º O tributo pago no exterior, passível de compensação, será sempre proporcional ao montante dos lucros, rendimentos ou ganhos de capital que houverem sido computados na determinação do lucro real.
...
§ 9º O valor do tributo pago no exterior, a ser compensado, não poderá exceder o montante do imposto de renda e adicional, devidos no Brasil, sobre o valor dos lucros, rendimentos e ganhos de capital incluídos na apuração do lucro real.
É neste sentido, também, que dispõe o Tratado Brasil-Holanda em seu artigo 23, § 5º, abaixo transcrito:
CAPÍTULO IV 
Eliminação da Dupla Tributação 
ARTIGO 23 
Eliminação da Dupla Tributação 
1. Ao tributar os seus residentes, a Holanda pode incluir na base de cálculo os rendimentos que, nos termos desta Convenção, podem ser tributados no Brasil.
...
5. Quando um residente no Brasil receber rendimentos que, nos termos desta Convenção, possam ser tributados na Holanda, o Brasil permitirá, como dedução do imposto de renda dessa pessoa, um valor igual ao imposto de renda pago na Holanda. Todavia, a dedução não será maior do que a parcela do imposto que seria devido antes da inclusão do crédito correspondente aos rendimentos que podem ser tributados na Holanda.
A respeito do cálculo do imposto conforme previsto na IN 213/2002, veja-se que metodologia de incluir na tributação o valor antes de deduzido os tributos pagos no exterior, para somente depois permitir sua dedução, é a única forma de cálculo que permite a dedução do tributo pago no outro estado, sendo, portanto, norma que protege o contribuinte brasileiro. À evidência, não há incompatibilidade ou conflito na aplicação dos dispositivos da legislação interna e da norma convencional.
Também do ponto de vista histórico o tema deve ser analisado. O artigo 7º das CDT foi pensado para se impedir que sejam tributados na fonte receitas �(�lucros� �profits) remetidas ao país de residência, sem que haja uma presença efetiva da empresa no outro país, a não ser que o rendimento seja abrangido nos outros itens específicos do tratado. Assim, se tiver um estabelecimento permanente (no que se remete ao art. 5º da CDT, que define os critérios para este fim), ou tiver um subsidiária, uma controlada, os lucros podem ser tributados também pelo país em que eles são gerados. Quando o art. 7º foi pensado, no início do século passado e depois na década de 1940 (modelos do México e Londres), não existiam normas CFC, elas surgiram depois, na década de 1960 (primeiramente nos EUA). Assim, não é lógico dizer que o art. 7º foi criado para evitar a aplicação de norma CFC, como fazem alguns, tentando inferir a caracterização da norma do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 como contrária aos princípios que regem a tributação internacional.
Ainda à luz do argumento histórico, não é correto dizer que apenas a partir de 2003 se passou a considerar as normas CFC compatíveis com os tratados. Na verdade, desde o seu surgimento elas são compatíveis com os tratados, basta ver o citado par. 23 dos comentários ao art. 1º que vem de longa data, e veja-se o que diz o texto do referido par. 10.1 (referente á atualização dos comentários à Convenção Modelo da OCDE de 2003, reproduzido nas atualizações até 2014, com pequenas modificações), e corroborado na Convenção Modelo da ONU, como segue:
10.1 O número 1 tem como propósito definir os limites ao direito de um Estado Contratante tributar os lucros realizados na sua atividade por empresas residentes do outro Estado Contratante. Em contrapartida, este número não restringe o direito de um Estado Contratante tributar os seus próprios residentes nos termos das disposições relativas às sociedades estrangeiras controladas, constantes da sua legislação interna, ainda que o imposto desse aplicado a esses residentes possa ser calculado em função da parte de lucro de uma empresa residente em outro Estado Contratante, imputável à participação desses residentes na referida empresa. O imposto deste modo aplicado por um Estado aos seus próprios residentes não reduz os lucros da empresa do outro Estado, pelo que não se pode considerar que o mesmo incide sobre tais lucros (ver também o parágrafo 23 dos Comentários ao Artigo 1.º e os parágrafos 37 a 39 dos Comentários ao Artigo 10º).  (Negritou-se).
O fato de que apenas a partir de 2003 o texto do parágrafo 10.1 dos Comentários ao art. 7 passou a constar dos comentários da Convenção Modelo da OCDE, e da ONU a partir de 2011, apenas reflete a consolidação deste entendimento. É verdade que apenas uns poucos países não concordam expressamente com isto: Bélgica (cuja reserva foi transcrita no texto do recurso especial), Irlanda, Luxemburgo e Holanda (4 dentre os 30 membros da OCDE à época, i.e., menos que 14% dos seus membros, sendo que desses, dois têm notórios regimes privilegiados de tributação). Contudo, apenas os três primeiros fizeram reservas aos comentários constantes do parágrafo 10.1. do art. 7º - a Holanda não tem reserva no art. 7º ou seus comentários. A bem da verdade, a Holanda faz uma restrição aos comentários do art. 1º da Convenção Modelo da OCDE.
Aqui cabe uma distinção importante. Ao que consta o Brasil nunca recebeu uma indicação formal de que a Holanda entende incompatível a aplicação da norma brasileira CFC em face da Convenção Brasil-Holanda. Assim, como o Brasil não é membro da OCDE, a restrição posta pela Holanda em um documento da OCDE, diz respeito somente aos países membros da OCDE. Na Convenção Modelo da ONU (organização da qual ambos países são membros) não consta manifestação da Holanda neste sentido, o que é relevante pois os dispositivos do art. 7º são semelhantes. Não se pode tomar deliberações unilaterais constantes em documento de organização internacional de que o Brasil não faça parte como fonte de direito, este tipo de registro nem sequer pode ser entendido como soft law . E ainda que fosse, em matéria tributária este tipo de soft law não se presta a ser fonte imediata de direito.
Há que destacar também, como é assente, que o art. 7º se presta a eliminar a chamada dupla tributação jurídica (tributação sobre a mesma pessoa em relação ao mesmo rendimento, por duas jurisdições diferentes, no mesmo período de tempo) � caso típico da tributação na fonte nas remessas (vis a vis à tributação no domicílio do mesmo contribuinte) e não a dupla tributação econômica (tributação do mesmo rendimento por duas jurisdições diferentes, no mesmo período de tempo, nas mãos de duas pessoas diferentes) � que é a suscetível de acontecer com as normas CFC, mas cujos efeitos podem ser mitigados pela aplicação dos art. 23 das convenções modelo e, a depender da situação (preços de transferência), também pelo art. 9º (que trata das empresas associadas).  Por esse raciocínio também não se aplica o art. 7º à situação de incidência de norma CFC.
O art. 7º das convenções é um dispositivo que visa disciplinar a tributação dos estabelecimentos permanentes, não permitindo a tributação no outro estado, quando lá não há estabelecimento permanente, aplicando-se os outros artigos do tratado, se for ocaso. No caso em questão não existe a discussão acerca da existência ou não de um estabelecimento permanente, o que existe é uma empresa na Holanda, controlada por uma brasileira (cujas relações se inserem no âmbito do art. 9º da Convenção). Assim, aplica-se, sim, o art. 23, § 5º, da Convenção Brasil-Holanda� veja-se a IN SRF n. 213/2002 que, pela sistemática descrita em seus artigos 13 a 15 permite a dedução do imposto pago na Holanda na sistemática de imputação, coadunando-se integralmente com o referido art. 23, no sentido de evitar que ocorra a dupla tributação, já que o tributo pago na Holanda é considerado para efeitos do pagamento do tributo no Brasil.
Pode-se dizer que há duas opções ao intérprete da norma CFC: a) simplesmente é tributada a variação patrimonial verificada no Brasil, que corresponde ao lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior, que são apurados conforme o balanço da controlada ou coligada � intepretação estática; b) o que se tributa é a distribuição presumida de dividendos ou lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior, que são apurados conforme o balanço da controlada ou coligada � intepretação dinâmica.
De toda sorte, ambas formas de intepretação, estática ou dinâmica levam ao mesmo resultado e afastam a aplicação dos acordos de maneira geral, primeiro, conforme demonstrado ao art. 7º, não se aplica de forma alguma ao presente caso, tratando-se de equívoco entender que o art. 7º das Convenções Modelo da ONU e da OCDE foi construído com a finalidade de eliminar a tributação em bases universais dos estados contratantes (que é o que infere se aplicado este dispositivo como quer o recorrente), e, segundo, porque, no caso da intepretação dinâmica, o art. 10, que se aplicaria, não se aplica diretamente porque o art. 10 das Convenções Modelo da ONU e da OCDE só se aplica aos dividendos efetivamente distribuídos, assim como o art. 10 da Convenção Brasil-Holanda. Ou seja, só vai ser aplicado no futuro, quando da efetiva distribuição � mas esta situação independe de qualquer interpretação que não a literal � mas, curiosamente, seria também afastada pela intepretação que o recorrente dá ao art. 7º. Nesta análise cumpre também evidenciar este ponto basta contrastar aqueles argumentos com o que diz o art. 5º, § 8º, da Convenção Brasil-Holanda:
8. O fato de uma sociedade residente de num Estado Contratante controlar ou ser controlada por sociedade residente no outro Estado Contratante, ou exercer suas atividades naquele outro Estado (quer por meio de um estabelecimento permanente, ou por outro modo), não será, por si só, bastante para fazer de uma dessas sociedades estabelecimento permanente da outra.
Veja-se que, literalmente, o dispositivo diz que o fato de uma sociedade residente num Estado Contratante controlar no outro Estado Contratante outra sociedade, não será, por si só, bastante para fazer de uma dessas sociedades estabelecimento permanente da outra � ou seja, não se aplica o art. 7º na situação do presente processo.
Em outras palavras, como a recorrente não atua na Holanda por via de um estabelecimento permanente, de forma alguma há que se cogitar da aplicação do art. 7º (quando da efetiva distribuição de dividendos se aplicará o art. 10). 
Veja-se também que o que art. 7º diz e busca preservar refere-se a quando uma empresa tem atuação empresarial no outro país por ela mesma. Se esta atuação se faz por meio de participação em outra empresa residente no outro país (seja via controle ou mera participação societária), o art. 7º não se aplica, mas sim, conforme a circunstância, o art. 9º (nas transações entre as empresas associadas) ou o art. 10 (na distribuição dos lucros ou dividendos� que são tributáveis na fonte e na residência do controlador). E veja-se que art. 9º é no sentido de se atribuir o auferimento de rendimentos resultantes das relações entre empresas nessas condições de forma que os lucros devem ser ajustados ao mesmo montante que seriam os lucros no caso de empresas independentes � princípio arm´s lenght e que remete à legislação interna de cada país como fazê-lo (normas de preços de transferência).  Ou seja, como já foi dito, a intepretação dada pelo recorrente ao art. 7º impõe ao Brasil, em relação aos países que tenha tratado, uma tributação em bases territoriais e não em bases universais � o que obviamente não é o objetivo das convenções, mas sim a eliminação ou diminuição da dupla tributação. Para esclarecer esse ponto, cumpre reproduzir os comentários à Convenção Modelo da OCDE, de 2005, na introdução aos comentários ao art. 7º, que também são considerados no Modelo da ONU (organização da qual o Brasil faz parte):
RELATIVO À TRIBUTAÇÃO DOS LUCROS DAS EMPRESAS 
Observações prévias 
O presente Artigo é, em muitos aspectos, a continuação e o corolário do Artigo 5º, que define o conceito de estabelecimento estável. O critério de estabelecimento estável é normalmente utilizado nas convenções internacionais de dupla tributação a fim de determinar se um dado elemento do rendimento deve ser tributado ou não no país em que é realizado; todavia, este critério não oferece só por si uma solução cabal ao problema da dupla tributação dos lucros industriais e comerciais. Para evitar a concorrência de uma dupla tributação deste tipo, é necessário completar a definição de estabelecimento estável, acrescentando uma série de normas acordadas que permitam calcular o lucro realizado pelo estabelecimento estável ou por uma empresa que leve a efeitos operações comerciais com um membro estrangeiro do mesmo grupo de empresas. Pondo a questão de uma forma ligeiramente diferente, quando uma empresa de um Estado Contratante exerce uma actividade comercial ou industrial no outro Estado Contratante, as autoridades deste segundo Estado devem interrogar-se sobre dois pontos antes de tributarem os lucros das empresas: em primeiro lugar, a empresa possui um estabelecimento estável no seu país? Na afirmativa, quais são, eventualmente, os lucros relativamente aos quais este estabelecimento estável deve ser tributado? São as regras a aplicar em resposta a esta segunda questão que constituem o objecto do Artigo 7º. As regras que permitem calcular os lucros realizados por uma empresa de um Estado Contratante que efectua operações comerciais com uma Empresa de outro Estado Contratante, quando ambas as empresas pertencem ao mesmo grupo empresarial de facto sobre o mesmo controlo, estão contidas no Artigo 9º.
O entendimento pela não aplicação do art. 7º às normas CFC, embora objeto de alguma controvérsia, é corrente e aceito na doutrina internacional e nacional e pela jurisprudência de diversos países. A doutrina nacional, referindo-se à norma CFC brasileira, também tem posições no sentido da não afetação dos tratados, e.g., Marco Aurélio Greco, conforme se transcreve abaixo:
Para Marco Aurélio Greco, uma vez que o referido artigo 74 estabelece a tributação de uma variação positiva de patrimônio da empresa brasileira, não haveria base para se falar em bloqueio da tributação prevista neste dispositivo em função da aplicação do art. 7º das convenções internacionais assinadas pelo Brasil, já que, em nenhum momento, se estaria tributando lucros da empresa residente no outro país.
Em sua visão, mesmo nos casos em que determinada convenção prevê a isenção dos dividendos pagos para residentes e domiciliados no Brasil, não estaria afastada a tributação do art. 74, uma vez que, como dito acima, seu entendimento é no sentido de que esta regra prevê a tributação de um acréscimo patrimonial ocorrido no Brasil e não do resultado ainda não distribuído pela empresa brasileira. 
Em relação à jurisprudência internacional, i.e., casos de outros países sobre o tema constata-se que majoritariamente as decisões tendem a afastar a aplicação dos tratados às normas CFC. Veja-se, por exemplo casos recentes como o Cemex Net,  decidido pela Suprema Corte do México, em questão que envolvia a norma CFC mexicana e o tratado México-Irlanda (de lembrar que o México é membro da OCDE), mantendo a tributação e sustentando que norma CFC e o referido acordo não são contraditórios, mas complementares. Tal julgado resultou na Tese 166820, de julho de 2009, da SCJN (Suprema Corte de Justiça da Nação) do México, onde se lê:
El artículo 212 de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece que los residentes en México o en el extranjero con establecimiento permanente en el país pagarán el impuesto por los ingresos de fuente de riqueza ubicada en el extranjero sujetos a regímenes fiscales preferentes que generen directamente o los que generen a través de entidades o figuras jurídicas extranjeras en las que aquéllos participen, en la proporción que les corresponda. Por otro lado, diversos tratados internacionales para evitar la doble tributación celebrados por México establecen que los ingresos de una empresa residente en un Estado contratante sólo pueden gravarse en ese Estado. En relación con lo anterior, se aprecia que lo que la legislación nacional grava no son directamente las utilidades de las empresas residentes en el extranjero, sino los beneficios que los residentes en México (y los no residentes con establecimientos permanentes en el país) obtienen de su participación en la generación de ingresos en aquellas jurisdicciones, lo que no se contrapone con los tratados mencionados. Esto es, la legislación nacional grava el ingreso que corresponde al residente en territorio nacional o al establecimiento permanente del no residente, determinado conforme al ingreso o rendimiento de la figura jurídica "residente en el extranjero", aun si el dividendo, utilidad o rendimiento no ha sido distribuido y, de esta forma, la legislación mexicana atribuye al contribuyente residente en México o no residente con establecimiento permanente un monto equivalente a los ingresos obtenidos de la entidad o figura residente en aquel Estado conforme a lo que corresponda a la participación directa o indirecta que se tenga en esta última, de donde se advierte que no se grava el ingreso de la entidad residente en el extranjero, sino la parte del rendimiento que corresponde al inversionista y que es susceptible de gravarse, atendiendo a la distinta personalidad del contribuyente en México, y cumpliendo con la intención de hacer pesar en el patrimonio de éste el impacto positivo que corresponde al ingreso, según su participación en el capital, y evitando el diferimiento en su reconocimiento. En ese sentido, se concluye que las disposiciones contenidas en el Capítulo I del Título VI de la Ley del Impuesto sobre la Renta no transgreden el artículo 133 constitucional.  (Negritos e itálicos nossos).
Há outros exemplos internacionais pela manutenção da norma CFC em face dos acordo de dupla tributação, cita-se, e.g.: o caso A Oyi ABp, decidido em 2002 pela Suprema Corte Administrativa da Finlândia (envolvendo a Convenção Finlândia-Bélgica), a decisão n. 265505 da Suprema Corte Administrativa da Suécia (Skatterättsnämnden, Apr. 3, 2008, 265505), envolvendo a Convenção Suécia-Suíça; o caso decidido pela Suprema Corte japonesa em 2008 (caso GyoHi), tratando da aplicação da Convenção Japão-Singapura, dentre outros, todos no sentido de que a existência de uma convenção de dupla tributação (que inclui o art. 7º) não impede a aplicação da norma CFC.
Assim, verifica-se que a decisão recorrida é consentânea com a prática internacional, seja a jurisprudência judicial e administrativa internacional mais atual, seja a doutrina.
Pelos motivos expostos, entende-se que a decisão recorrida não contradiz a Convenção, pois o art. 7º não se aplica ao caso presente (pois diz respeito a controlada de empresa brasileira no exterior), e também por tratar-se de norma CFC.
Ainda no que diz respeito à possibilidade da incidência do art. 10, veja-se o que os Comentários ao art. 10 da Convenção Modelo da ONU, que reproduz os Comentários ao art. 10 da Convenção Modelo da OCDE, dizem em seu par. 39:
39. Quando a sociedade controlada distribui efetivamente dividendos, as disposições convencionais relativas aos dividendos são normalmente aplicáveis, dado tratar-se de rendimentos com a natureza de dividendos, nos termos da Convenção. O país da sociedade controlada pode, portanto, sujeitar o dividendo a uma retenção na fonte. O país da residência do acionista aplicará os métodos normais para evitar a dupla tributação (concedendo um crédito de imposto ou uma isenção). Assim, a retenção na fonte sobre os dividendos daria direito a um crédito de imposto no país do acionista, mesmo que os lucros distribuídos (dividendos) tivessem sido tributados anos atrás por força das disposições relativas às sociedades estrangeiras controladas ou de outras disposições com idênticos efeitos. É, porém, duvidoso, que a Convenção obrigue a proceder desse modo, neste caso. A maior parte das vezes, o dividendo nessa qualidade fica isento de imposto (por já ter sido tributado por força da legislação ou das regras em causa), podendo dizer-se que a concessão de um crédito de imposto não tem fundamentação. Por outro lado, se fosse possível evitar a concessão de créditos de imposto mediante a simples tributação antecipada do dividendo, em virtude de uma disposição visando impedir a evasão fiscal, tal facto iria contrariar o objetivo da Convenção. O princípio geral atrás enunciado aconselharia a concessão do crédito de imposto, cujas modalidades dependeriam no entanto dos aspectos técnicos deste tipo de disposições ou de regras e dos regimes de imputação dos impostos estrangeiros no imposto nacional, bem como das circunstâncias específicas do caso particular (prazo decorrido desde a tributação do dividendo presumido, por exemplo). Todavia, os contribuintes que recorrem a sistemas artificiais assumem riscos contra os quais não podem ser inteiramente protegidos pelas autoridades fiscais.  (Negritou-se).
Ademais, com a introdução da norma CFC, a expressão �lucros considerados disponibilizados� contida no art. 74 da Medida Provisória nº 2.158-35/ 2001, há que ser interpretada e definida. Como não está definida na Convenção Brasil-Holanda, busca-se o que dispõe seu art. 3º, par. 2 que diz: �2. Para a aplicação desta Convenção por um Estado Contratante, qualquer expressão que nela não esteja definida terá o significado que lhe é atribuído pela legislação desse Estado, relativamente aos impostos aos quais se aplica a Convenção, a não ser que o contexto imponha interpretação diversa.� Ou seja, em circunstância que tais a própria Convenção remete ao entendimento contido na própria legislação interna. O tratado tem que ser interpretado com um todo, considerando todas as normas pertinentes.  O que reforça o entendimento do Acórdão recorrido no sentido de que corretamente decidiu.
Por tais razões, valem aqui as conclusões assim expostas no referido julgado:
A norma contida no art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 é norma que visa evitar o diferimento eterno do pagamento do IRPJ decorrente dos ganhos de atividades no estrangeiro das empresas brasileiras, enquadrando-se no conceito de legislação de controladas no exterior (Controlled Foreign Corporations � CFC).
O Supremo Tribunal Federal entendeu constitucional a cobrança do IRPJ nessa modalidade, inferindo-se, portanto, sua adequação ao que é preconizado pelo art. 43 do CTN, embora tenha concluído por haver restrições no caso das coligadas no exterior � matéria estranha ao presente processo.
A norma contida no art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 não incide sobre o lucro da entidade estrangeira sobre o controle da entidade brasileira, mas sobre o seu reflexo no patrimônio da entidade brasileira, auferível pelo MEP, por conseguinte, não há que se cogitar de aplicação do art. 7º das convenções modelo da OCDE ou da ONU.
A norma contida no art. 74 da MP n. 2.158-35/2001, ainda que considerada como incidente sobre a distribuição presumida de dividendos, o que afastaria de pronto o art. 7º das convenções modelo da OCDE ou da ONU, afasta também a incidência imediata do art. 10 daquelas convenções visto que o art. 10 só se aplica aos dividendos efetivamente distribuídos � o que não é o caso. 
Como a Convenção de Dupla Tributação Brasil-Holanda não traz norma específica relativa à situação prevista na norma contida no art. 74 da MP n. 2.158-35/2001, e não há como fazer incidir no caso o art. 7º ou o art. 10 do referido Acordo, pelas razões já expostas, conclui-se que não há conflito entre a norma interna e a Convenção Brasil-Holanda, sendo inapropriada qualquer alegação no sentido de violação do que dispõe o art. 98 do CTN (norma de resolução de conflitos) 
À vista dessas conclusões, com o devido respeito às posições contrárias, ficam afastados inelutavelmente os argumentos do recorrente e do voto do i. Relator, confirmando-se as conclusões do Ac. recorrido, pelo que nego provimento ao recuso especial do contribuinte em relação ao IRPJ.
Como já exposto, desnecessário discutir aqui se o tratado abrange também a CSLL, tendo em vista o que dispõe o art. 11 da Lei n. 13.202, de 8 de dezembro de 2015.
Assim, embora se entenda que os tratados abrangem também a CSLL, no caso presente o que não se aplica é o Convenção Brasil-Holanda, por conseguinte mantém-se a decorrência do lançamento em relação à CSLL.
Destaque-se que o voto antes transcrito traz manifestação em linha com o que se compreende acerca do alcance da decisão proferida pelo Supremo Tribunal Federal no âmbito da ADIN nº 2.588:
Diante do impasse, o tribunal houve por bem PROCLAMAR o resultado na ADI 2588, para após, diante do que sobejasse, adentrar na discussão dos recursos extraordinários, caso a caso. Assim, restou fixado o seguinte entendimento: 
a) Questões para as quais houve quórum constitucional: 
� A declaração da inconstitucionalidade da tributação do lucro em relação às empresas coligadas no Brasil, por meio de suas coligadas no exterior, localizadas em países de tributação dita �normal�, com efeito vinculante e eficácia erga omnes. 
� A declaração de constitucionalidade da tributação do lucro em relação às empresas controladoras no Brasil, por meio de suas controladas no exterior, localizadas em países com tributação favorecida, com efeito vinculante e eficácia erga omnes. 
b) Questões que não alcançaram quórum constitucional: 
� Tributação do lucro em relação às empresas coligadas no Brasil, por meio de suas coligadas no exterior, situadas em países com tributação favorecida. 
� Tributação do lucro em relação às empresas controladoras no Brasil, por meio de suas controladas no exterior, situadas em países com tributação dita �normal�. 
O quanto ora é relatado está devidamente registrado nos votos apresentados pelos Ministros, e foi retratado na ementa do acórdão da ADIN. Veja-se o teor da ementa lavrada: 
�Ementa: TRIBUTÁRIO. INTERNACIONAL. IMPOSTO DE RENDA E PROVENTOS DE QUALQUER NATUREZA. PARTICIPAÇÃO DE EMPRESA CONTROLADORA OU COLIGADA NACIONAL NOS LUCROS AUFERIDOS POR PESSOA JURÍDICA CONTROLADA OU COLIGADA SEDIADA NO EXTERIOR. LEGISLAÇÃO QUE CONSIDERA DISPONIBILIZADOS OS LUCROS NA DATA DO BALANÇO EM QUE TIVEREM SIDO APURADOS (�31 DE DEZEMBRO DE CADA ANO�). ALEGADA VIOLAÇÃO DO CONCEITO CONSTITUCIONAL DE RENDA (ART. 143, III DA CONSTITUIÇÃO). APLICAÇÃO DA NOVA METODOLOGIA DE APURAÇÃO DO TRIBUTO PARA A PARTICIPAÇÃO NOS LUCROS APURADA EM 2001. VIOLAÇÃO DAS REGRAS DA IRRETROATIVIDADE E DA ANTERIORIDADE. MP 2.158-35/2001, ART. 74. LEI 5.720/1966, ART. 43, § 2º (LC 104/2000). 
1. Ao examinar a constitucionalidade do art. 43, § 2º do CTN e do art. 74 da MP 2.158/2001, o Plenário desta Suprema Corte se dividiu em quatro resultados: 1.1. Inconstitucionalidade incondicional, já que o dia 31 de dezembro de cada ano está dissociado de qualquer ato jurídico ou econômico necessário ao pagamento de participação nos lucros; 1.2. Constitucionalidade incondicional, seja em razão do caráter antielisivo (impedir �planejamento tributário�) ou antievasivo (impedir sonegação) da normatização, ou devido à submissão obrigatória das empresas nacionais investidoras ao Método de de Equivalência Patrimonial � MEP, previsto na Lei das Sociedades por Ações (Lei 6.404/1976, art. 248); 1.3. Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade dos textos impugnados apenas em relação às empresas coligadas, porquanto as empresas nacionais controladoras teriam plena disponibilidade jurídica e econômica dos lucros auferidos pela empresa estrangeira controlada; 1.4. Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade do texto impugnado para as empresas controladas ou coligadas sediadas em países de tributação normal, com o objetivo de preservar a função antievasiva da normatização. 
2. Orientada pelos pontos comuns às opiniões majoritárias, a composição do resultado reconhece: 
2.1. A inaplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 às empresas nacionais coligadas a pessoas jurídicas sediadas em países sem tributação favorecida, ou que não sejam �paraísos fiscais�; 
2.2. A aplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 às empresas nacionais controladoras de pessoas jurídicas sediadas em países de tributação favorecida, ou desprovidos de controles societários e fiscais adequados (�paraísos fiscais�, assim definidos em lei); 
2.3. A inconstitucionalidade do art. 74 par. ún., da MP 2.158-35/2001, de modo que o texto impugnado não pode ser aplicado em relação aos lucros apurados até 31 de dezembro de 2001. Ação Direta de Inconstitucionalidade conhecida e julgada parcialmente procedente, para dar interpretação conforme ao art. 74 da MP 2.158-35/2001, bem como para declarar a inconstitucionalidade da clausula de retroatividade prevista no art. 74, par. ún., da MP 2.158/2001. 
(ADI 2588, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acórdão: Min. JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 10/04/2013, DJe-027 DIVULG 07-02-2014 PUBLIC 10-02-2014 EMENT VOL-02719-01 PP-00001) 
Na mesma assentada, a Suprema Corte procedeu ao julgamento de dois RREE que versavam sobre a mesma matéria, e decidiu, no RE 541090/SC (já com votos de novos Ministros que não haviam votado na ADI, como Teori Zavascki), que a norma do art 74 seria aplicável também às controladas sediadas em países com tributação dita �normal�. O teor da ementa é cristalino, quanto a isto, particularmente em seu parágrafo 2:
RECURSO EXTRAORDINÁRIO 541.090 SANTA CATARINA 
RELATOR :MIN. JOAQUIM BARBOSA 
REDATOR DO ACÓRDÃO:MIN. TEORI ZAVASCKI 
ACÓRDÃO
RECTE.(S) :UNIÃO PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA NACIONAL 
RECDO.(A/S) :EMPRESA BRASILEIRA DE COMPRESSORES S/A ADV.(A/S) :SÉRGIO FARINA FILHO E OUTRO(A/S)
EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTÁRIO. IMPOSTO DE RENDA. LUCROS PROVENIENTES DE INVESTIMENTOS EM EMPRESAS COLIGADAS E CONTROLADAS SEDIADAS NO EXTERIOR. ART. 74 DA MEDIDA PROVISÓRIA 2.158-35/2001.
1. No julgamento da ADI 2.588/DF, o STF reconheceu, de modo definitivo, (a) que é legítima a aplicação do art. 74 da Medida Provisória nº 2.158-35/2001 relativamente a lucros auferidos por empresas controladas localizadas em países com tributação favorecida (= países considerados �paraísos fiscais�); e (b) que não é legítima a sua aplicação relativamente a lucros auferidos por empresas coligadas sediadas em países sem tributação favorecida (= não considerados �paraísos fiscais�).
Quanto às demais situações (lucros auferidos por empresas controladas sediadas fora de paraísos fiscais e por empresas coligadas sediadas em paraísos fiscais), não tendo sido obtida maioria absoluta dos votos, o Tribunal considerou constitucional a norma questionada, sem, todavia, conferir eficácia erga omnes e efeitos vinculantes a essa deliberação.
2. Confirma-se, no presente caso, a constitucionalidade da aplicação do caput do art. 74 da referida Medida Provisória relativamente a lucros auferidos por empresa controlada sediada em país que não tem tratamento fiscal favorecido. Todavia, por ofensa aos princípios constitucionais da anterioridade e da irretroatividade, afirma-se a inconstitucionalidade do seu parágrafo único, que trata dos lucros apurados por controlada ou coligada no exterior até 31 de dezembro de 2002.
3. Recurso extraordinário provido, em parte.
Assim, no que se refere ao caso em apreço, que cuida de empresas controladas em países sem tributação favorecida, já há manifestação do STF no sentido da aplicabilidade da norma. 
Da mesma forma, a Corte Suprema já assentou que a incidência em questão recai sobre o lucro da empresa brasileira, jamais sobre o da estrangeira. Neste sentido, veja-se trecho do voto condutor do mencionado RE 541090/SC:
Esclareça-se que a tributação não está prevista para incidir sobre lucro obtido por empresa situada no exterior, mas, sim, sobre os lucros obtidos por empresa sediada no Brasil, provenientes de fonte situada no exterior. Com isso, afasta-se a dupla tributação. Concorre para isso, ademais, a circunstância de que, paralelamente à tributação em bases universais, a Lei instituiu, no art. 26, um sistema de compensação, a saber:
(...)
Registre-se, por fim, ainda sobre a alegada dupla tributação, que o dispositivo aqui impugnado (art. 74 da MP 2.158-35/2001) não criou, nem ampliou tributo algum. O imposto de renda sobre rendimentos obtidos por empresa situada no Brasil, advindos de fonte situada no exterior (tributação em bases universais - TBU) já existe, como referido, desde a Lei 9.249/95. Portanto, é contra essa Lei que se deveria opor a alegação de dupla tributação e, não, ao art. 74 da MP 2.158-35/2001, aqui questionado.
Portanto, qualquer alegação de que a tributação com base no art. 74 da MP 2.158-35/01 recai sobre a controlada estrangeira, bem como qualquer interpretação que conflua desta premissa ou deságue nesta conclusão, deverá ser prontamente rechaçada.
Pertinente, ainda, consignar aqui as razões expostas no mesmo voto condutor do Acórdão nº 9101-002.332, para afirmar a validade desta interpretação quando confrontada com os fundamentos adotados pelo Superior Tribunal de Justiça no Recurso Especial nº 1.325.709:
Na sequência de sua argumentação o recorrente traz à baila o Ac. do REsp 1.325.709, na tentativa de fazer o entendimento daquele acórdão se aplicar ao presente caso, em que a jurisprudência judicial deu pela aplicação do art. 7º das convenções para afastar a incidência do art. 74 da MP n. 2.158-35/ 2001 (norma CFC brasileira), em um caso que envolvia tratados celebrados pelo Brasil com a Bélgica, Dinamarca e Luxemburgo e controladas nesses mesmos países. Com o devido respeito ao entendimento do STJ, entendemos que os fundamentos da decisão referida estão equivocados.
Primeiramente, diga-se que regimentalmente o CARF não está adstrito às decisões do STJ que não sejam aquelas em sede de recurso repetitivo.
A decisão do STJ, consubstanciada no Ac. do REsp 1.325.709, com a devida vênia, parece-me equivocada nos seus fundamentos, conforme exponho sucintamente adiante.
1) Não se trata de hipótese de discutir a aplicação do art. 98 do CTN, simplesmente porque não há aqui conflito de leis no tempo nem sobre a matéria tributável ou sujeição passiva, embora o voto vencedor do Ac. do STJ tenha expendido grande esforço neste sentido. O Min. Relator do REsp concluiu também no sentido de que os tratados internacionais têm a mesma hierarquia das leis complementares (parágrafo 33, pg. 29, do voto vencedor do REsp.), conclusão com a qual não se pode concordar, pois o melhor entendimento é que os tratados tributários se situam, em uma perspectiva hierárquica kelseniana, entre a lei ordinária e a lei complementar, posição a qual defendo há bastante tempo.  
2) A decisão se assenta em argumentos que remetem à Convenção Modelo da OCDE. Porém o Brasil não é membro da OCDE. Neste sentido penso que os comentários daquele modelo não podem ser utilizados para este fim, e mesmo porque o Brasil e os outros países envolvidos na disputa são todos membros da ONU e, portanto, os comentários da Convenção Modelo da ONU deveriam ser considerados, conforme fizemos acima,, mas não foi sequer mencionada a Convenção Modelo da ONU. Ademais, mesmo considerando os comentários à Convenção Modelo da OCDE, a decisão do STJ ignorou sobejamente o cotejo do que dispõe o parágrafo 23 dos comentários ao art. 1º, o parágrafo 14 dos comentários ao art. 7º da Convenção Modelo da OCDE (os números de par. referem-se aqui à atualização de 2010)
(esses comentários ao art. 1º e ao art. 7º, já foram objeto de consideração aprofundada anteriormente neste meu voto). Essa maneira de tratar o tema pode conduzir a enviesamento da lógica hermenêutica que permeia a matéria.
4) A decisão ignorou as decisões de outros países sobre a matéria, que é de trato internacional, em relação a países membros da OCDE em ambos os lados dos acordos, nos quais majoritariamente tem dado pela não incidência dos tratados a ponto de afastar a aplicação de normas CFC.
5) A decisão analisou a questão da CFC sob a ótica da dupla tributação jurídica, tema coberto pelo art. 7º das convenções. Contudo, a tributação da variação patrimonial positiva ocorrida no Brasil em face de investimentos no exterior, que é o tema das normas CFC diz respeito à dupla tributação econômica, e que não se presta a ser resolvida pela aplicação do art. 7º das convenções, mas pelos arts. 9º (que não se aplica ao caso, pois remete aos preços de transferência) e 23 das convenções; devendo ser considerando que a norma brasileira permite o aproveitamento dos tributos pagos no exterior, em linha com o disposto no art. 23, como método de eliminar a dupla tributação.
Alinhe-se às razões acima as outras razões expendidas no decorrer do meu voto. É bem verdade que os alguns tratados podem trazer especificidades normativas que podem interferir na aplicação da norma CFC brasileira, mas este não foi o fundamento da decisão do STJ.
Os votos que acompanharam o voto do Relator aprofundaram alguns pontos, especialmente em relação à decisão do STF sobre a constitucionalidade parcial do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001. Parece-me correta a decisão recorrida, exarada pelo TRF da 2ª Região e também que o voto vencido do Min. Sérgio Kukina tem correta compreensão do fenômeno jurídico em debate, decidindo por reconhecer a compatibilidade do art. 7º das convenções à norma CFC brasileira.
Adicionalmente, cumpre mencionar trecho do voto do Min. Teori Zavaski, no RE 611.586/PR, julgado com repercussão geral reconhecida, que analisou a incidência do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 e dando pelo afastamento de �qualquer alegação de ofensa a Tratado destinado a evitar dupla tributação�, como segue (fls. 54-55 do ref. Acórdão):
Esclareça-se que a tributação não está prevista para incidir sobre lucro obtido por empresa situada no exterior, mas, sim, sobre os lucros obtidos por empresa sediada no Brasil, provenientes de fonte situada no exterior. Com isso, afasta-se qualquer alegação de ofensa a Tratado destinado a evitar dupla tributação. Concorre para isso, ademais, a circunstância de que, paralelamente à tributação em bases universais, a Lei instituiu, no art. 26, um sistema de compensação, a saber: �[Transcrição do art. 26]� 
Registre-se, por fim, ainda sobre a alegada dupla tributação, que o dispositivo aqui impugnado (art. 74 da MP 2.158-35/2001) não criou, nem ampliou tributo algum.
O imposto de renda sobre rendimentos obtidos por empresa situada no Brasil, advindos de fonte situada no exterior (tributação em bases universais TBU) já existe, como referido, desde a Lei 9.249/95. (Negritou-se)
Em vista desses argumentos, com a devida vênia, entendo que os fundamentos da REsp 1.325.709, dando pela aplicação do art. 7º das convenções de dupla tributação para afastar a incidência da norma CFC brasileira, não são convincentes, e, como já exposto, também por outros fundamentos, chego à conclusão diversa.
Acrescente-se, por fim, que, o entendimento firmado no acórdão recorrido foi alterado posteriormente, como bem pontuado no voto condutor do Acórdão nº 1302-003.382, de lavra do Conselheiro Paulo Henrique Silva Figueiredo:
Do dispositivo em questão como norma CFC
Iniciando a análise de mérito, é importante que se verifique a natureza e o propósito da regra veiculada pelo art. 74 da Medida Provisória nº 2.158, de 2001.
Considero ser inegável que a referida regra tem a natureza de uma norma CFC (Controled Foreign Company Rule), ou seja, uma daquelas regras que busca alcançar as entidades que ofereçam riscos de erosão da base tributária e transferência artificial de lucros.
O Professor Sérgio André Rocha, um dos mais dedicados estudiosos do tema, ao abordar a questão da natureza da regra veiculada pelo dispositivo legal em questão (São as Regras Brasileiras de Tributação de Lucros Auferidos no Exterior "Regras CFC"? Análise a Partir do Relatório da Ação 3 do Projeto BEPS, in: Estudos de Direito Tributário Internacional. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. pp. 64-67), reconhece tratar-se de uma regra CFC, cujo objetivo não seria antielusivo, mas de eliminação do diferimento da tributação: 
"Analisando-se a passagem de Alberto Xavier entes transcrita (nota 1), é possível inferir que, em sua opinião, o núcleo do tipo 'Regras CFC' reuniria as seguintes características essenciais: 
· Tributação automática dos lucros da investida no país de localização da investidora.
· Controle societário da investidora sobre a investida.
· Finalidade antielusiva da norma, que buscaria inibir planejamentos fiscais agressivos praticados pelos contribuintes.
Partindo dessas características, que segundo esta abalizada doutrina seriam essenciais para a qualificação de um conjunto de regras como 'CFC', a sistemática brasileira de Tributação em Bases Universais não poderia ser caracterizada como 'Regras CFC'.
Esta posição é amplamente aceita na literatura jurídica nacional. Nada obstante, ousamos divergir desta interpretação. 
Com efeito, a posição acima parece se fundamentar nos sistemas de transparência fiscal que prevalecem nos países membros da OCDE, especialmente nos países europeus, para determinar o núcleo do tipo 'regras CFC'. Assim sendo, como nesses países as 'regras CFC' normalmente têm as características acima, passou-se a apontar que as regras brasileiras não seriam 'regras CFC', por tributarem lucros auferidos por controladas no exterior de forma indiscriminada, mesmo quando decorrentes de atividades econômicas desenvolvidas em países de alta tributação.
Contudo, a utilização dos modelos europeus como paradigma do núcleo do tipo 'regras CFC' tem um vício de partida. De fato, os sistemas europeus de transparência fiscal são limitados pelos direitos fundamentais comunitários. Assim, apenas e tão somente nos casos em que presente o abuso, materializado a artificialidade da estrutura implementada pelo contribuinte, será legítima uma 'regra CFC' de um país membro da União Europeia.
Dessa maneira, talvez o caráter antielusivo das regras CFC não seja um traço essencial-geral, mas acidental, de modo que seria perfeitamente possível a existência de 'regras CFC' onde o dito caráter antielusivo não esteja presente. 
Parece-nos, portanto, que o núcleo do tipo jurídico 'regras CFC' encerra apenas as seguintes características: 
· Tributação automática dos lucros da investida no país de localização da investidora.
· Controle societário da investidora sobre a investida.
Esta análise parecer ser corroborada pelos comentários de Daniel Sandler, quando este afirma que 'regras CFC' podem buscar diferentes objetivos. De um lado, podem elas perseguir a eliminação integral de todo o diferimento da tributação de lucros auferidos por controladas no exterior como é o caso do regime brasileiro ou ter foco no controle de operações que reflitam planejamento abusivos. Segundo o autor, a maioria dos regimes enquadram-se nesta segunda categoria. Contudo, tal fato não implica na descaracterização de regras que se enquadrem no primeiro grupo como 'regras CFC'.
Nessa linha de ideias, as regras brasileiras de Tributação em Bases Universais seriam 'regras CFC', não se lhes podendo negar tal caracterização."
De fato, o propósito explícito da norma brasileira visa não à dupla tributação do lucro auferido pela Controlada sediada no exterior (como acusam os seus detratores), mas exatamente evitar que a pessoa jurídica sediada no Brasil, reduza a sua base tributável, por meio do investimento em países sem nenhuma tributação ou com tributação reduzida, ou ainda, por meio do diferimento indeterminado da submissão dos lucros auferidos por meio da Controlada.
É que, quando uma Companhia nacional decide investir no exterior, inegavelmente, ela reduz a base tributável disponível para tributação no Brasil. E tal base permanecerá reduzida até que o lucro apurado na Companhia Investida no Exterior seja distribuído e remetido ao Brasil ou, indefinidamente, caso tal distribuição e/ou remessa nunca aconteça.
Deste modo, uma vez que a decisão sobre distribuir ou não os lucros auferidos na Investida pertencem totalmente à Controladora sediada no Brasil, a regra trazida pelo referido art. 74, para fins de aplicação da tributação em bases universais, faz com que o lucro apurado no exterior seja considerado distribuído tão logo seja apurado no balanço da Investida.
Diante de todo o exposto, o presente voto é no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da Contribuinte na matéria �impossibilidade de exigência de IRPJ e CSLL sobre os lucros apurados pelas controladas da Recorrente no exterior � necessidade de observância aos tratados internacionais para evitar a dupla tributação�.
Por fim, quanto à matéria �impossibilidade de cumulação da multa isolada com a multa de ofício�, também deve ser rejeitada a pretensão da Contribuinte.
Isto porque a partir de 2007 não há impedimento à aplicação das multas isoladas simultaneamente com a multa de ofício proporcional, como claramente exposto no voto condutor do Acórdão nº 9101-002.962, de lavra da Conselheira Adriana Gomes Rêgo, cujas razões também se prestam a afastar a pretensão de aplicação do princípio da consunção:
Dito isso, tem-se que a lei determina que as pessoas jurídicas sujeitas à apuração do lucro real, apurem seus resultados trimestralmente. Como alternativa, facultou, o legislador, a possibilidade de a pessoa jurídica, obrigada ao lucro real, apurar seus resultados anualmente, desde que antecipe pagamentos mensais, a título de estimativa, que devem ser calculados com base na receita bruta mensal, ou com base em balanço/balancete de suspensão e/ou redução. Observe-se:
Lei nº 9.430, de 1996 (redação original):
Art. 2º A pessoa jurídica sujeita a tributação com base no lucro real poderá optar pelo pagamento do imposto, em cada mês, determinado sobre base de cálculo estimada, mediante a aplicação, sobre a receita bruta auferida mensalmente, dos percentuais de que trata o art. 15 da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995, observado o disposto nos §§ 1º e 2º do art. 29 e nos arts. 30 a 32, 34 e 35 da Lei nº 8.981, de 20 de janeiro de 1995, com as alterações da Lei nº 9.065, de 20 de junho de 1995.
§ 1º O imposto a ser pago mensalmente na forma deste artigo será determinado mediante a aplicação, sobre a base de cálculo, da alíquota de quinze por cento.
§ 2º A parcela da base de cálculo, apurada mensalmente, que exceder a R$ 20.000,00 (vinte mil reais) ficará sujeita à incidência de adicional de imposto de renda à alíquota de dez por cento.
§ 3º A pessoa jurídica que optar pelo pagamento do imposto na forma deste artigo deverá apurar o lucro real em 31 de dezembro de cada ano, exceto nas hipóteses de que tratam os §§ 1º e 2º do artigo anterior.
§ 4º Para efeito de determinação do saldo de imposto a pagar ou a ser compensado, a pessoa jurídica poderá deduzir do imposto devido o valor:
I dos incentivos fiscais de dedução do imposto, observados os limites e prazos fixados na legislação vigente, bem como o disposto no § 4º do art. 3º da Lei nº 9.249, de 26 de dezembro de 1995; II dos incentivos fiscais de redução e isenção do imposto, calculados com base no lucro da exploração; III do imposto de renda pago ou retido na fonte, incidente sobre receitas computadas na determinação do lucro real; IV do imposto de renda pago na forma deste artigo.[...]
Há aqueles que alegam que as alterações promovidas no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, pela Medida Provisória nº 351, de 22 de janeiro de 2007, posteriormente convertida na Lei nº 11.488, de 2007, não teriam afetado, substancialmente, a infração sujeita à aplicação da multa isolada, apenas reduzindo o seu percentual de cálculo e mantendo a vinculação da base imponível ao tributo devido no ajuste anual. Nesse sentido invocam a própria Exposição de Motivos da Medida Provisória nº 351, de 2007, limitou-se a esclarecer que a alteração do art. 44 da Lei nº 9.430, de 27 de dezembro de 1996, efetuada pelo art. 14 do Projeto, tem o objetivo de reduzir o percentual da multa de ofício, lançada isoladamente, nas hipóteses de falta de pagamento mensal devido pela pessoa física a título de carnê-leão ou pela pessoa jurídica a título de estimativa, bem como retira a hipótese de incidência da multa de ofício no caso de pagamento do tributo após o vencimento do prazo, sem o acréscimo da multa de mora. E, ainda que se entenda que a identidade de bases de cálculo foi superada pela nova redação do dispositivo legal, para essas pessoas subsistiria o fato de as duas penalidades decorrerem de falta de recolhimento de tributo, o que imporia o afastamento da penalidade menos gravosa.
Ora, a vinculação entre os recolhimentos antecipados e a apuração do ajuste anual é inconteste, até porque a antecipação só é devida porque o sujeito passivo opta por postergar para o final do ano-calendário a apuração dos tributos incidentes sobre o lucro.
Contudo, a sistemática de apuração anual demanda uma punição diferenciada em face de infrações das quais resulta falta de recolhimento de tributo pois, na apuração anual, o fluxo de arrecadação da União está prejudicado desde o momento em que a estimativa é devida, e se a exigência do tributo com encargos ficar limitada ao devido por ocasião do ajuste anual, além de não se conseguir reparar todo o prejuízo experimentado à União, há um desestímulo à opção pela apuração trimestral do lucro tributável, hipótese na qual o sujeito passivo responderia pela infração com encargos desde o trimestre de sua ocorrência.
Na redação original do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, esta penalidade foi prevista nos mesmos termos daquela aplicável ao tributo não recolhido no ajuste anual, ou seja, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição, inclusive no mesmo percentual de 75%, e passível de agravamento ou qualificação se presentes as circunstâncias indicadas naquele dispositivo legal. Veja-se:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição:
I - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, pagamento ou recolhimento após o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa moratória, de falta de declaração e nos de declaração inexata, excetuada a hipótese do inciso seguinte; 
II - cento e cinqüenta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definido nos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis. (Vide Lei nº 10.892, de 2004)
§ 1º As multas de que trata este artigo serão exigidas:
I - juntamente com o tributo ou a contribuição, quando não houverem sido anteriormente pagos; [...]
III - isoladamente, no caso de pessoa física sujeita ao pagamento mensal do imposto (carnê-leão) na forma do art. 8º da Lei nº 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de fazê-lo, ainda que não tenha apurado imposto a pagar na declaração de ajuste; 
IV - isoladamente, no caso de pessoa jurídica sujeita ao pagamento do imposto de renda e da contribuição social sobre o lucro líquido, na forma do art. 2º, que deixar de fazê-lo, ainda que tenha apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente; 
V - isoladamente, no caso de tributo ou contribuição social lançado, que não houver sido pago ou recolhido. (Revogado pela Medida Provisória nº 1.725, de 1998) (Revogado pela Lei nº 9.716, de 1998)
[...]
A redação original do dispositivo legal resultou, assim, em punições equivalentes para a falta de recolhimento de estimativas e do ajuste anual. E, decidindo sobre este conflito, a jurisprudência administrativa posicionou-se majoritariamente contra a subsistência da multa isolada, porque calculada a partir da mesma base de cálculo punida com a multa proporcional, e ainda no mesmo percentual desta.
Frente a tais circunstâncias, o art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, foi alterado pela Medida Provisória nº 351, de 2007, para prever duas penalidades distintas: a primeira de 75% calculada sobre o imposto ou contribuição que deixasse de ser recolhido e declarado, e exigida conjuntamente com o principal (inciso I do art. 44), e a segunda de 50% calculada sobre o pagamento mensal que deixasse de ser efetuado, ainda que apurado prejuízo fiscal ou base negativa ao final do ano-calendário, e exigida isoladamente (inciso II do art. 44). Além disso, as hipóteses de qualificação (§1º do art. 44) e agravamento (2º do art. 44) ficaram restritas à penalidade aplicável à falta de pagamento e declaração do imposto ou contribuição. Observe-se:
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; II de 50% (cinqüenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
a) na forma do art. 8º da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser efetuado, ainda que não tenha sido apurado imposto a pagar na declaração de ajuste, no caso de pessoa física; 
b) na forma do art. 2º desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa para a contribuição social sobre o lucro líquido, no ano-calendário correspondente, no caso de pessoa jurídica.
§ 1º O percentual de multa de que trata o inciso I do caput deste artigo será duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabíveis.
I - (revogado);
II - (revogado);
III - (revogado);
IV - (revogado);
V - (revogado pela Lei nº 9.716, de 26 de novembro de 1998).
As conseqüências desta alteração foram apropriadamente expostas pelo Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão no voto condutor do Acórdão nº 9101-002.251:
Logo, tendo sido alterada a base de cálculo eleita pelo legislador para a multa isolada de totalidade ou diferença de tributo ou contribuição para valor do pagamento mensal, não há mais qualquer vínculo, ou dependência, da multa isolada com a apuração de tributo devido.
Perfilhando o entendimento de que não se confunde a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição com o valor do pagamento mensal, apurado sob base estimada ao longo do ano, é vasta a jurisprudência desta CSRF, valendo mencionar dos últimos cinco anos, entre outros, os acórdãos nºs 9101-00577, de 18 de maio de 2010, 9101-00.685, de 31 de agosto de 2010, 9101-00.879, de 23 de fevereiro de 2011, nº 9101-001.265, de 23 de novembro de 2011, nº 9101-001.336, de 26 de abril de 2012, nº 9101-001.547, de 22 de janeiro de 2013, nº 9101-001.771, de 16 de outubro de 2013, e nº 9101-002.126, de 26 de fevereiro de 2015, todos assim ementados (destaquei):
O artigo 44 da Lei nº 9.430, de 1996, preceitua que a multa de ofício deve ser calculada sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição, materialidade que não se confunde com o valor calculado sob base estimada ao longo do ano.
Daí porque despropositada a decisão recorrida que, após reconhecer expressamente a modificação da redação do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996 pela Lei nº 11.488, de 2007, e transcrever os mesmos dispositivos legais acima, abruptamente conclui no sentido de que (e-fls. 236):
Portanto, cabe excluir a exigência da multa de ofício isolada concomitante à multa proporcional.
Em despacho de admissibilidade de embargos de declaração por omissão, interpostos pela Fazenda Nacional contra aquela decisão, e rejeitados, foi dito o seguinte (e-fls. 247):
Por fim, reafirmo a impossibilidade da aplicação cumulativa dessas multas. Isso porque é sabido que um dos fatores que levou à mudança da redação do citado art. 44 da Lei 9.430/1996 foram os julgados deste Conselho, sendo que à época da edição da Lei 11.488/2007 já predominava esse entendimento. Vejamos novamente a redação de parte [das] disposições do art. 44 da Lei 9.430/1996 alteradas/incluídas pela Lei 11.488/2007:
[...].
Ora, o legislador tinha conhecimento da jurisprudência deste Conselho quanto à impossibilidade de aplicação cumulativa da multa isolada com a multa de oficio, além de outros entendimentos no sentido de que não poderia ser exigida se apurado prejuízo fiscal no encerramento do ano-calendário, ou se o tributo tivesse sido integralmente pago no ajuste anual.
Todavia, tratou apenas das duas últimas hipóteses na nova redação, ou seja, deixou de prever a possibilidade de haver cumulatividade dessas multas. E não se diga que seria esquecimento, pois, logo a seguir, no parágrafo § 1º, excetuou a cumulatividade de penalidades quando a ensejar a aplicação dos arts. 71, 72 e 73 da Lei nº 4.502/1964.
Bastava ter acrescentado mais uma alínea no inciso II da nova redação do art. 44 da [Lei nº] 9.430/1996, estabelecendo expressamente essa hipótese, que aliás é a questão de maior incidência.
Ao deixar de fazer isso, uma das conclusões factíveis é que essa cumulatividade é mesmo indevida.
Ora, o legislador, no caso, fez mais do que faria se apenas acrescentasse �mais uma alínea no inciso II da nova redação do art. 44 da [Lei nº] 9.430/1996�.
Na realidade, o que, na redação primeira, era apenas um inciso subordinado a um parágrafo do artigo (art. 44, § 1º, inciso IV, da Lei nº 9.430, de 1996), tornou-se um inciso vinculado ao próprio caput do artigo (art. 44, inciso II, da Lei nº 9.430, de 1996), no mesmo patamar, portanto, do inciso então preexistente, que previa a multa de ofício.
Veja-se a redação do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, dada pela Lei nº 11.488, de 2007 (sublinhei):
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; 
II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
[...];
Dessa forma, a norma legal, ao estatuir que �nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas�, está a se referir, iniludivelmente, às duas multas em conjunto, e não mais em separado, como dava a entender a antiga redação do dispositivo.
Nessas condições, não seria necessário que a norma previsse �a possibilidade de haver cumulatividade dessas multas�. Pelo contrário: seria necessário, sim se fosse esse o caso, que a norma excetuasse essa possibilidade, o que nela não foi feito. Por conseguinte, não há que se falar como pretendeu o sujeito passivo, por ocasião de seu recurso voluntário em �identidade quanto ao critério pessoal e material de ambas as normas sancionatórias�.
Se é verdade que as duas normas sancionatórias, pelo critério pessoal, alcançam o mesmo contribuinte (sujeito passivo), não é verdade que o critério material (verbo + complemento) de uma e de outra se centre �no descumprimento da relação jurídica que determina o recolhimento integral do tributo devido�.
O complemento do critério material de ambas é, agora, distinto:
o da multa de ofício é a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição; já o da multa isolada é o valor do pagamento mensal, apurado sob base estimada ao longo do ano, cuja materialidade, como visto anteriormente, não se confunde com aquela. (grifos do original)
Destaque-se, ainda, que a penalidade agora prevista no art. 44, inciso II da Lei nº 9.430, de 1996, é exigida isoladamente e mesmo se não apurado lucro tributável ao final do ano-calendário.
A conduta reprimida, portanto, é a inobservância do dever de antecipar, mora que prejudica a União durante o período verificado entre data em que a estimativa deveria ser paga e o encerramento do ano-calendário.
A falta de recolhimento do tributo em si, que se perfaz a partir da ocorrência do fato gerador ao final do ano-calendário, sujeita-se a outra penalidade e a juros de mora incorridos apenas a partir de 1º de fevereiro do ano subseqüente.
Diferentes, portanto, são os bens jurídicos tutelados, e limitar a penalidade àquela aplicada em razão da falta de recolhimento do ajuste anual é um incentivo ao descumprimento do dever de antecipação ao qual o sujeito passivo voluntariamente se vinculou, ao optar pelas vantagens decorrentes da apuração do lucro tributável apenas ao final do ano-calendário.
E foi, justamente, a alteração legislativa acima que motivou a edição da referida Súmula CARF nº 105.
Explico.
O enunciado de súmula em referência foi aprovado pela 1ª Turma da CSRF em 08 de dezembro de 2014. Antes, enunciado semelhante foi, por sucessivas vezes, rejeitado pelo Pleno da CSRF, e mesmo pela 1ª Turma da CSRF. Vejase, abaixo, os verbetes submetidos a votação de 2009 a 2014:
PORTARIA Nº 97, DE 24 DE NOVEMBRO DE 2009
[...]
ANEXO I 
I - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS À APROVAÇÃO DO PLENO:
[...]
12. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SÚMULA nº :
Até a vigência da Medida Provisória nº 351/2007, a multa isolada decorrente da falta ou insuficiência de antecipações não pode ser exigida concomitantemente com a multa de ofício incidente sobre o tributo apurado no ajuste anual.
[...]
PORTARIA Nº 27, DE 19 DE NOVEMBRO DE 2012
[...]
ANEXO ÚNICO 
[...]
II - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS À APROVAÇÃO DA 1ª TURMA DA CSRF:
[...]
17. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SÚMULA nº:
Até 21 de janeiro de 2007, descabe o lançamento de multa isolada em razão do não recolhimento do imposto de renda devido em carnêleão aplicada em concomitância com a multa de ofício prevista no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430/96.
Acórdãos precedentes: 104-22036, de 09/06/2006; 3401-00078, de 01/06/2009; 3401-00047, de 06/05/2009; 104-23338, de 26/06/2008; 9202-00.699, de 13/04/2010; 920-201.833, de 25/ 10/ 2011.
[...]
III - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS À APROVAÇÃO DA 2ª TURMA DA CSRF:
[...]
22. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SÚMULA nº:
Até 21 de janeiro de 2007, descabe o lançamento de multa isolada em razão do não recolhimento do imposto de renda devido em carnêleão aplicada em concomitância com a multa de ofício prevista no art. 44, inciso I, da Lei nº 9.430/96.
Acórdãos precedentes: 104-22036, de 09/06/2006; 3401-00078, de 01/06/2009; 3401-00047, de 06/05/2009; 104-23338, de 26/06/2008; 9202-00.699, de 13/04/2010; 9202-01.833, de 25/10/ 2011.
[...]
PORTARIA Nº18, DE 20 DE NOVEMBRO DE 2013
[...]
ANEXO I 
I - Enunciados a serem submetidos ao Pleno da CSRF:
[...]
9ª. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SÚMULA Até a vigência da Medida Provisória nº 351, de 2007, incabível a aplicação concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas e de ofício pela falta de pagamento de tributo apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício.
Acórdãos Precedentes: 9101-001261, de 22/11/11; 9101-001203, de 22/11/11; 9101-001238, de 21/11/11; 9101-001307, de 24/04/12; 1402-001.217, de 04/10/12; 1102-00748, de 09/05/12; 1803-001263, de 10/04/12.
[...]
PORTARIA Nº 23, DE 21 DE NOVEMBRO DE 2014
[...]
ANEXO I 
[...]
II - Enunciados a serem submetidos à 1ª Turma da CSRF:
[...]
13ª. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SÚMULA A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lançada com fundamento no art. 44 § 1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício.
Acórdãos Precedentes: 9101-001.261, de 22/11/2011; 9101-001.203, de 17/10/2011; 9101-001.238, de 21/11/2011; 9101-001.307, de 24/04/2012; 1402-001.217, de 04/10/2012; 1102-00.748, de 09/05/2012; 1803-001.263, de 10/04/2012.
[...]
É de se destacar que os enunciados assim propostos de 2009 a 2013 exsurgem da jurisprudência firme, contrária à aplicação concomitante das penalidades antes da alteração promovida no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, pela Medida Provisória nº 351, de 2007, convertida na Lei nº 11.488, de 2007. Jurisprudência esta, aliás, que motivou a alteração legislativa.
De outro lado, a discussão acerca dos lançamentos formalizados em razão de infrações cometidas a partir do novo contexto legislativo ainda não apresentava densidade suficiente para indicar qual entendimento deveria ser sumulado.
Considerando tais circunstâncias, o Pleno da CSRF, e também a 1ª Turma da CSRF, rejeitou, por três vezes, nos anos de 2009, 2012 e 2013, o enunciado contrário à concomitância das penalidades até a vigência da Medida Provisória nº 351, de 2007. As discussões nestas votações motivaram alterações posteriores com o objetivo de alcançar redação que fosse acolhida pela maioria qualificada, na forma regimental.
Com a rejeição do enunciado de 2009, a primeira alteração consistiu na supressão da vigência da Medida Provisória nº 351, de 2007, substituindo-a, como marco temporal, pela referência à data de sua publicação. Também foram separadas as hipóteses pertinentes ao IRPJ/CSLL e ao IRPF, submetendo-se à 1ª Turma e à 2ª Turma da CSRF os enunciados correspondentes. Seguindo-se nova rejeição em 2012, o enunciado de 2009 foi reiterado em 2013 e, mais uma vez, rejeitado.
Este cenário deixou patente a imprestabilidade de enunciado distinguindo as ocorrências alcançadas a partir da expressão "até a vigência da Medida Provisória nº 351", de 2007, ou até a data de sua publicação. E isto porque a partir da redação proposta havia o risco de a súmula ser invocada para declarar o cabimento da exigência concomitante das penalidades a partir das alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, apesar de a jurisprudência ainda não estar consolidada neste sentido.
Para afastar esta interpretação, o enunciado aprovado pela 1ª Turma da CSRF em 2014 foi redigido de forma direta, de modo a abarcar, apenas, a jurisprudência firme daquele Colegiado: a impossibilidade de cumulação, com a multa de ofício proporcional aplicada sobre os tributos devidos no ajuste anual, das multas isoladas por falta de recolhimento de estimativas exigidas com fundamento na legislação antes de sua alteração pela Medida Provisória nº 351, de 2007. Omitiu-se, intencionalmente, qualquer referência às situações verificadas depois da alteração legislativa em tela, em razão da qual a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas passou a estar prevista no art. 44, inciso II, alínea "b", e não mais no art. 44, §1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, sempre com vistas a atribuir os efeitos sumulares à parcela do litígio já pacificada.
Assim, a Súmula CARF nº 105 tem aplicação, apenas, em face de multas lançadas com fundamento na redação original do art. 44, §1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, ou seja, tendo por referência infrações cometidas antes da alteração promovida pela Medida Provisória nº 351, de 2007, publicada em 22 de janeiro de 2007, e ainda que a exigência tenha sido formalizada já com o percentual reduzido de 50%, dado que tal providência não decorre de nova fundamentação do lançamento, mas sim da retroatividade benigna prevista pelo art. 106, inciso II, alínea "c", do CTN.
Neste sentido, vale observar que os precedentes indicados para aprovação da súmula reportam-se, todos, a infrações cometidas antes de 2007:
Acórdão nº 9101-001.261:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica � IRPJ 
Contribuição Social sobre o Lucro Líquido - CSLL 
Ano-calendário: 2001 
Ementa: APLICAÇÃO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFICIO E MULTA ISOLADA NA ESTIMATIVA � Incabível a aplicação concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas no curso do período de apuração e de oficio pela falta de pagamento de tributo apurado no balanço. A infração relativa ao não recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano. Pelo critério da consunção, a primeira conduta é meio de execução da segunda. O bem jurídico mais importante é sem dúvida a efetivação da arrecadação tributária, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendário, e o bem jurídico de relevância secundária é a antecipação do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadação.
Acórdão nº 9101-001.203:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica - IRPJ 
Exercício: 2000, 2001 
Ementa: MULTA ISOLADA. ANOS-CALENDÁRIO DE 1999 e 2000. FALTA DE RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA.
CONCOMITÂNCIA COM MULTA DE OFICIO EXIGIDA EM LANÇAMENTO LAVRADO PARA A COBRANÇA DO TRIBUTO. Incabível a aplicação concomitante da multa por falta de recolhimento de tributo sobre bases estimadas e da multa de oficio exigida no lançamento para cobrança de tributo, visto que ambas penalidades tiveram como base o valor das glosas efetivadas pela Fiscalização.
Acórdão nº 9101-001.238:
Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF 
Exercício: 2001 
[...]
MULTA ISOLADA. ANO-CALENDÁRIO DE 2000. FALTA DE RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA. CONCOMITÂNCIA COM MULTA DE OFICIO EXIGIDA EM LANÇAMENTO LAVRADO PARA A COBRANÇA DO TRIBUTO. Incabível a aplicação concomitante da multa por falta de recolhimento de tributo sobre bases estimadas e da multa de oficio exigida no lançamento para cobrança de tributo, visto que ambas penalidades tiveram como base o valor da receita omitida apurado em procedimento fiscal.
Acórdão nº 9101-001.307:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Jurídica � IRPJ 
Ano-calendário: 1998 
[...]
MULTA ISOLADA APLICAÇÃO CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFICIO � Incabível a aplicação concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas no curso do período de apuração e de oficio pela falta de pagamento de tributo apurado no balanço. A infração relativa ao não recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano. Pelo critério da consunção, a primeira conduta é meio de execução da segunda. O bem jurídico mais importante é sem dúvida a efetivação da arrecadação tributária, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendário, e o bem jurídico de relevância secundária é a antecipação do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadação.
Acórdão nº 1402-001.217:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA � IRPJ
Ano-calendário: 2003 
[...]
MULTA DE OFICIO ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS MENSAIS CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFICIO.
INAPLICABILIDADE. É inaplicável a penalidade quando existir concomitância com a multa de oficio sobre o ajuste anual (mesma base).
[...]
Acórdão nº 1102-000.748:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA � IRPJ
Ano-calendário: 2000, 2001 
Ementa:
[...]
LANÇAMENTO DE OFÍCIO. PENALIDADE. MULTA ISOLADA. FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS.
Devem ser exoneradas as multas isoladas por falta de recolhimento de estimativas, uma vez que, cumulativamente foram exigidos os tributos com multa de ofício, e a base de cálculo das multas isoladas está inserida na base de cálculo das multas de ofício, sendo descabido, nesse caso, o lançamento concomitante de ambas.
[...]
Acórdão nº 1803-001.263:
ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURÍDICA � IRPJ
Ano-calendário: 2002 
[...]
APLICAÇÃO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFÍCIO E MULTA ISOLADA NA ESTIMATIVA Incabível a aplicação concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas no curso do período de apuração e de ofício pela falta de pagamento de tributo apurado no balanço. A infração relativa ao não recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano.
Pelo critério da consunção, a primeira conduta é meio de execução da segunda. O bem jurídico mais importante é sem dúvida a efetivação da arrecadação tributária, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendário, e o bem jurídico de relevância secundária é a antecipação do fluxo de caixa do governo, representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadação.
Frente a tais circunstâncias, ainda que precedentes da súmula veiculem fundamentos autorizadores do cancelamento de exigências formalizadas a partir da alteração promovida pela Medida Provisória nº 351, de 2007, não são eles, propriamente, que vinculam o julgador administrativo, mas sim o enunciado da súmula, no qual está sintetizada a questão pacificada.
Digo isso porque esses precedentes têm sido utilizados para se tentar aplicar outra tese no sentido de afastar a multa, qual seja a do princípio da consunção. Ora se o princípio da consunção fosse fundamento suficiente para inexigibilidade concomitante das multas em debate, o enunciado seria genérico, sem qualquer referência ao fundamento legal dos lançamentos alcançados. A citação expressa do texto legal presta-se a firmar esta circunstância como razão de decidir relevante extraída dos paradigmas, cuja presença é essencial para aplicação das conseqüências do entendimento sumulado.
Há quem argumente que o princípio da consunção veda a cumulação das penalidades. Sustentam os adeptos dessa tese que o não recolhimento da estimativa mensal seria etapa preparatória da infração cometida no ajuste anual e, em tais circunstâncias o princípio da consunção autorizaria a subsistência, apenas, da penalidade aplicada sobre o tributo devido ao final do ano-calendário, prestigiando o bem jurídico mais relevante, no caso, a arrecadação tributária, em confronto com a antecipação de fluxo de caixa assegurada pelas estimativas. Ademais, como a base fática para imposição das penalidades seria a mesma, a exigência concomitante das multas representaria bis in idem, até porque, embora a lei tenha previsto ambas penalidades, não determinou a sua aplicação simultânea. E acrescentam que, em se tratando de matéria de penalidades, seria aplicável o art. 112 do CTN.
Entretanto, com a devida vênia, discordo desse entendimento. Para tanto, aproveito-me, inicialmente do voto proferido pela Conselheira Karem Jureidini Dias na condução do acórdão nº 9101-001.135, para trazer sua abordagem conceitual acerca das sanções em matéria tributária:
[...]
A sanção de natureza tributária decorre do descumprimento de obrigação tributária � qual seja, obrigação de pagar tributo. A sanção de natureza tributária pode sofrer agravamento ou qualificação, esta última em razão de o ilícito também possuir natureza penal, como nos casos de existência de dolo, fraude ou simulação. O mesmo auto de infração pode veicular, também, norma impositiva de multa em razão de descumprimento de uma obrigação acessória obrigação de fazer � pois, ainda que a obrigação acessória sempre se relacione a uma obrigação tributária principal, reveste-se de natureza administrativa.
Sobre as obrigações acessórias e principais em matéria tributária, vale destacar o que dispõe o artigo 113 do Código Tributário Nacional:
�Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.
§ 1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.
§ 2º A obrigação acessória decorre da legislação tributária e tem por objeto as prestações, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadação ou da fiscalização dos tributos.
§ 3º A obrigação acessória, pelo simples fato da sua inobservância, converte-se em obrigação principal relativamente à penalidade pecuniária.�
Fica evidente da leitura do dispositivo em comento que a obrigação principal, em direito tributário, é pagar tributo, e a obrigação acessória é aquela que possui características administrativas, na medida em que as respectivas normas comportamentais servem ao interesse da administração tributária, em especial, quando do exercício da atividade fiscalizatória. O dispositivo transcrito determina, ainda, que em relação à obrigação acessória, ocorrendo seu descumprimento pelo contribuinte e imposta multa, o valor devido converte-se em obrigação principal. Vale destacar que, mesmo ocorrendo tal conversão, a natureza da sanção aplicada permanece sendo administrativa, já que não há cobrança de tributo envolvida, mas sim a aplicação de uma penalidade em razão da inobservância de uma norma que visava proteger os interesses fiscalizatórios da administração tributária.
Assim, as sanções em matéria tributária podem ter natureza (i) tributária principal quando se referem a descumprimento da obrigação principal, ou seja, falta de recolhimento de tributo; (ii) administrativa � quando se referem à mero descumprimento de obrigação acessória que, em verdade, tem por objetivo auxiliar os agentes públicos que se encarregam da fiscalização; ou, ainda (iii) penal � quando qualquer dos ilícitos antes mencionados representar, também, ilícito penal. Significa dizer que, para definir a natureza da sanção aplicada, necessário se faz verificar o antecedente da norma sancionatória, identificando a relação jurídica desobedecida.
Aplicam-se às sanções o princípio da proporcionalidade, que deve ser observado quando da aplicação do critério quantitativo.
Neste ponto destacamos a lição de Helenilson Cunha Pontes a respeito do princípio da proporcionalidade em matéria de sanções tributárias, verbis:
�As sanções tributárias são instrumentos de que se vale o legislador para buscar o atingimento de uma finalidade desejada pelo ordenamento jurídico. A análise da constitucionalidade de uma sanção deve sempre ser realizada considerando o objetivo visado com sua criação legislativa. De forma geral, como lembra Régis Fernandes de Oliveira, �a sanção deve guardar proporção com o objetivo de sua imposição�. O princípio da proporcionalidade constitui um instrumento normativo-constitucional através do qual pode-se concretizar o controle dos excessos do legislador e das autoridades estatais em geral na definição abstrata e concreta das sanções�.
O primeiro passo para o controle da constitucionalidade de uma sanção, através do princípio da proporcionalidade, consiste na perquirição dos objetivos imediatos visados com a previsão abstrata e/ou com a imposição concreta da sanção. Vale dizer, na perquirição do interesse público que valida a previsão e a imposição de sanção�. (in �O Princípio da Proporcionalidade e o Direito Tributário�, ed. Dialética, São Paulo, 2000, pg.135)
Assim, em respeito a referido princípio, é possível afirmar que: se a multa é de natureza tributária, terá por base apropriada, via de regra, o montante do tributo não recolhido. Se a multa é de natureza administrativa, a base de cálculo terá por grandeza montante proporcional ao ilícito que se pretende proibir. Em ambos os casos as sanções podem ser agravadas ou qualificadas. Agravada, se além do descumprimento de obrigação acessória ou principal, houver embaraço à fiscalização, e, qualificada se ao ilícito somar-se outro de cunho penal � existência de dolo, fraude ou simulação.
A MULTA ISOLADA POR NÃO RECOLHIMENTO DAS ANTECIPAÇÕES 
A multa isolada, aplicada por ausência de recolhimento de antecipações, é regulada pelo artigo 44, inciso II, alínea �b�, da Lei nº 9.430/96, verbis:
[...]
A norma prevê, portanto, a imposição da referida penalidade quando o contribuinte do IRPJ e da CSLL, sujeito ao Lucro Real Anual, deixar de promover as antecipações devidas em razão da disposição contida no artigo 2º da Lei nº 9.430/96, verbis:
[...]
A natureza das antecipações, por sua vez, já foi objeto de análise do Superior Tribunal de Justiça, que manifestou entendimento no sentido de considerar que as antecipações se referem ao pagamento de tributo, conforme se depreende dos seguintes julgados:
�TRIBUTÁRIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA. CSSL. RECOLHIMENTO ANTECIPADO.
ESTIMATIVA. TAXA SELIC. INAPLICABILIDADE.
1. "É firme o entendimento deste Tribunal no sentido de que o regime de antecipação mensal é opção do contribuinte, que pode apurar o lucro real, base de cálculo do IRPJ e da CSSL, por estimativa, e antecipar o pagamento dos tributos, segundo a faculdade prevista no art. 2° da Lei n. 9430/96" (AgRg no REsp 694278RJ, relator Ministro Humberto Martins, DJ de 3/8/2006).
2. A antecipação do pagamento dos tributos não configura pagamento indevido à Fazenda Pública que justifique a incidência da taxa Selic.
3. Recurso especial improvido.�
(Recurso Especial 529570 / SC Relator Ministro João Otávio de Noronha Segunda Turma Data do Julgamento 19/09/2006 DJ 26.10.2006 p. 277)
�AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL TRIBUTÁRIO IMPOSTO DE RENDA PESSOA JURÍDICA IRPJ E CONTRIBUIÇÃO SOCIAL SOBRE O LUCRO CSSL APURAÇÃO POR ESTIMATIVA PAGAMENTO ANTECIPADO OPÇÃO DO CONTRIBUINTE LEI N. 9430/96.
É firme o entendimento deste Tribunal no sentido de que o regime de antecipação mensal é opção do contribuinte, que pode apurar o lucro real, base de cálculo do IRPJ e da CSSL, por estimativa, e antecipar o pagamento dos tributos, segundo a faculdade prevista no art. 2° da Lei n. 9430/96. Precedentes: REsp 492.865/RS, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ25.4.2005 e REsp 574347/SC, Rel. Min. José Delgado, DJ 27.9.2004.Agravo regimental improvido.�
(Agravo Regimental No Recurso Especial 2004/01397180 Relator Ministro Humberto Martins Segunda Turma DJ 17.08.2006 p. 341)
Do exposto, infere-se que a multa em questão tem natureza tributária, pois aplicada em razão do descumprimento de obrigação principal, qual seja, falta de pagamento de tributo, ainda que por antecipação prevista em lei.
Debates instalaram-se no âmbito desse Conselho Administrativo sobre a natureza da multa isolada. Inicialmente me filiei à corrente que entendia que a multa isolada não poderia prosperar porque penalizava conduta que não se configurava obrigação principal, tampouco obrigação acessória. Ou seja, mantinha o entendimento de que a multa em questão não se referia a qualquer obrigação prevista no artigo 113 do Código Tributário Nacional, na medida em que penalizava conduta que, a meu ver à época, não podia ser considerada obrigação principal, já que o tributo não estava definitivamente apurado, tampouco poderia ser considerada obrigação acessória, pois evidentemente não configura uma obrigação de caráter meramente administrativo, uma vez que a relação jurídica prevista na norma primária dispositiva é o �pagamento� de antecipação.
Nada obstante, modifiquei meu entendimento, mormente por concluir que trata-se, em verdade, de multa pelo não pagamento do tributo que deve ser antecipado. Ainda que tenha o contribuinte declarado e recolhido o montante devido de IRPJ e CSLL ao final do exercício, fato é que caberá multa isolada quando o contribuinte não efetua a antecipação deste tributo.
Tanto assim que, até a alteração promovida pela Lei nº 11.488/07, o caput do artigo 44 da Lei nº 9.430/96, previa que o cálculo das multas ali estabelecidas seria realizado �sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição�.
Frente a estas considerações, releva destacar que a penalidade em debate é exigida isoladamente, sem qualquer hipótese de agravamento ou qualificação e, embora seu cálculo tenha por referência a antecipação não realizada, sua exigência não se dá por falta de "pagamento de tributo", dado o fato gerador do tributo sequer ter ocorrido. De forma semelhante, outras penalidades reconhecidas como decorrentes do descumprimento de obrigações acessórias são calculadas em razão do valor dos tributos devidos e exigidas de forma isolada.
Sob esta ótica, o recolhimento de estimativas melhor se alinha ao conceito de obrigação acessória que à definição de obrigação principal, até porque a antecipação do recolhimento é, em verdade, um ônus imposto aos que voluntariamente optam pela apuração anual do lucro tributável, e a obrigação acessória, nos termos do art. 113, §2º do CTN, é medida prevista não só no interesse da fiscalização, mas também da arrecadação dos tributos.
Veja-se, aliás, que as manifestações do Superior Tribunal de Justiça acima citadas expressamente reconhecem este ônus como decorrente de uma opção, e distinguem a antecipação do pagamento do pagamento em si, isto para negar a aplicação de juros a partir de seu recolhimento no confronto com o tributo efetivamente devido ao final do ano-calendário.
É certo que a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça já consolidou seu entendimento contrariamente à aplicação concomitante das penalidades em razão do princípio da consunção, conforme evidencia a ementa de julgado recente proferido no Agravo Regimental no Recurso Especial nº 1.576.289/RS:
TRIBUTÁRIO. MULTA ISOLADA E MULTA DE OFÍCIO. ART. 44, I E II, DA LEI 9.430/1996 (REDAÇÃO DADA PELA LEI 11.488/2007). EXIGÊNCIA CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE NO CASO. PRECEDENTES.
1. A Segunda Turma do STJ tem posição firmada pela impossibilidade de aplicação concomitante das multas isolada e de ofício previstas nos incisos I e II do art. 44 da Lei 9.430/1996 (AgRg no REsp 1.499.389/PB, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 28/9/2015; REsp 1.496.354/PR, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 24/3/2015).
2. Agravo Regimental não provido.
Todavia, referidos julgados não são de observância obrigatória na forma do art. 62, §1º, inciso II, alínea "b" do Anexo II do Regimento Interno do CARF aprovado pela Portaria MF nº 343, de 2015.
Além disso, a interpretação de que a falta de recolhimento da antecipação mensal é infração abrangida pela falta de recolhimento do ajuste anual, sob o pressuposto da existência de dependência entre elas, sendo a primeira infração preparatória da segunda, desconsidera o prejuízo experimentado pela União com a mora subsistente em razão de o tributo devido no ajuste anual sofrer encargos somente a partir do encerramento do ano-calendário.
Favorece, assim, o sujeito passivo que se obrigou às antecipações para apurar o lucro tributável apenas ao final do ano-calendário, conferindo-lhe significativa vantagem econômica em relação a outro sujeito passivo que, cometendo a mesma infração, mas optando pela regra geral de apuração trimestral dos lucros, suportaria, além do ônus da escrituração trimestral dos resultados, os encargos pela falta de recolhimento do tributo calculados desde o encerramento do período trimestral.
Quanto à transposição do princípio da consunção para o Direito Tributário, vale a transcrição da oposição manifestada pelo Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior no voto condutor do acórdão nº 1302-001.823:
Da inviabilidade de aplicação do princípio da consunção 
O princípio da consunção é princípio específico do Direito Penal, aplicável para solução de conflitos aparentes de normas penais, ou seja, situações em que duas ou mais normas penais podem aparentemente incidir sobre um mesmo fato.
Primeiramente, há que se ressaltar que a norma sancionatória tributária não é norma penal stricto sensu. Vale aqui a lembrança que o parágrafo único do art. 273 do anteprojeto do CTN (hoje, art. 112 do CTN), elaborado por Rubens Gomes de Sousa, previa que os princípios gerais do Direito Penal se aplicassem como métodos ou processos supletivos de interpretação da lei tributária, especialmente da lei tributária que definia infrações. Esse dispositivo foi rechaçado pela Comissão Especial de 1954 que elaborou o texto final do anteprojeto, sendo que tal dispositivo não retornou ao texto do CTN que veio a ser aprovado pelo Congresso Nacional. À época, a Comissão Especial do CTN acolheu os fundamentos de que o direito penal tributário não tem semelhança absoluta com o direito penal (sugestão 789, p. 513 dos Trabalhos da Comissão Especial do CTN) e que o direito penal tributário não é autônomo ao direito tributário, pois a pena fiscal mais se assemelha a pena cível do que a criminal (sugestão 787, p.512, idem). Não é difícil, assim, verificar que, na sua gênese, o CTN afastou a possibilidade de aplicação supletiva dos princípios do direito penal na interpretação da norma tributária, logicamente, salvo aqueles expressamente previstos no seu texto, como por exemplo, a retroatividade benigna do art. 106 ou o in dubio pro reo do art. 112.
Oportuna, também, a citação da abordagem exposta em artigo publicado por Heraldo Garcia Vitta:
O Direito Penal é especial, contém princípios, critérios, fundamentos e normas particulares, próprios desse ramo jurídico; por isso, a rigor, as regras dele não podem ser estendidas além dos casos para os quais foram instituídas. De fato, não se aplica norma jurídica senão à ordem de coisas para a qual foi estabelecida; não se pode pôr de lado a natureza da lei, nem o ramo do Direito a que pertence a regra tomada por base do processo analógico.[15 Carlos Maximiliano, Hermenêutica e aplicação do direito, p.212] Na hipótese de concurso de crimes, o legislador escolheu critérios específicos, próprios desse ramo de Direito. Logo, não se justifica a analogia das normas do Direito Penal no tema concurso real de infrações administrativas.
A �forma de sancionar� é instituída pelo legislador, segundo critérios de conveniência/oportunidade, isto é, discricionariedade. Compete-lhe elaborar, ou não, regras a respeito da concorrência de infrações administrativas. No silêncio, ocorre cúmulo material.
Aliás, no Direito Administrativo brasileiro, o legislador tem procurado determinar o cúmulo material de infrações, conforme se observa, por exemplo, no artigo 266, da Lei nº 9.503, de 23.12.1997 (Código de Trânsito Brasileiro), segundo o qual �quando o infrator cometer, simultaneamente, duas ou mais infrações, ser-lhe-ão aplicadas, cumulativamente, as respectivas penalidades�. Igualmente o artigo 72, §1º, da Lei 9.605, de 12.2.1998, que dispõe sobre sanções penais e administrativas derivadas de condutas lesivas ao meio ambiente: �Se o infrator cometer, simultaneamente, duas ou mais infrações [administrativas, pois o disposto está inserido no Capítulo VI �Da Infração Administrativa] ser-lhe-ão aplicadas, cumulativamente, as sanções a elas cominadas�. E também o parágrafo único, do artigo 56, da Lei nº 8.078, de 11.9.1990, que regula a proteção do consumidor: �As sanções [administrativas] previstas neste artigo serão aplicadas pela autoridade administrativa, no âmbito de sua atribuição, podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar antecedente ou incidente de procedimento administrativo�.[16 Evidentemente, se ocorrer, devido ao acúmulo de sanções, perante a hipótese concreta, pena exacerbada, mesmo quando observada imposição do mínimo legal, isto é, quando a autoridade administrativa tenha imposto cominação mínima, estabelecida na lei, ocorrerá invalidação do ato administrativo, devido ao princípio da proporcionalidade.]
No Direito Penal são exemplos de aplicação do princípio da consunção a absorção da tentativa pela consumação, da lesão corporal pelo homicídio e da violação de domicílio pelo furto em residência. Característica destas ocorrências é a sua previsão em normas diferentes, ou seja, a punição concebida de forma autônoma, dada a possibilidade fática de o agente ter a intenção, apenas, de cometer o crime que figura como delito-meio ou delito-fim.
Já no caso em debate, a norma tributária prevê expressamente a aplicação das duas penalidades em face da conduta de sujeito passivo que motive lançamento de ofício, como bem observado pelo Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valadão no já citado voto condutor do acórdão nº 9101-002.251:
[...]
Ora, o legislador, no caso, fez mais do que faria se apenas acrescentasse �mais uma alínea no inciso II da nova redação do art. 44 da [Lei nº] 9.430/1996�.
Na realidade, o que, na redação primeira, era apenas um inciso subordinado a um parágrafo do artigo (art. 44, § 1º, inciso IV, da Lei nº 9.430, de 1996), tornou-se um inciso vinculado ao próprio caput do artigo (art. 44, inciso II, da Lei nº 9.430, de 1996), no mesmo patamar, portanto, do inciso então preexistente, que previa a multa de ofício.
Veja-se a redação do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, dada pela Lei nº 11.488, de 2007 (sublinhei):
Art. 44. Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas:
I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaração e nos de declaração inexata; 
II - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento mensal:
[...];
Dessa forma, a norma legal, ao estatuir que �nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas�, está a se referir, iniludivelmente, às duas multas em conjunto, e não mais em separado, como dava a entender a antiga redação do dispositivo.
Nessas condições, não seria necessário que a norma previsse �a possibilidade de haver cumulatividade dessas multas�. Pelo contrário: seria necessário, sim se fosse esse o caso, que a norma excetuasse essa possibilidade, o que nela não foi feito. Por conseguinte, não há que se falar como pretendeu o sujeito passivo, por ocasião de seu recurso voluntário em �identidade quanto ao critério pessoal e material de ambas as normas sancionatórias�.
Se é verdade que as duas normas sancionatórias, pelo critério pessoal, alcançam o mesmo contribuinte (sujeito passivo), não é verdade que o critério material (verbo + complemento) de uma e de outra se centre �no descumprimento da relação jurídica que determina o recolhimento integral do tributo devido�.
O complemento do critério material de ambas é, agora, distinto: o da multa de ofício é a totalidade ou diferença de imposto ou contribuição; já o da multa isolada é o valor do pagamento mensal, apurado sob base estimada ao longo do ano, cuja materialidade, como visto anteriormente, não se confunde com aquela. (grifos do original)
A alteração legislativa promovida pela Medida Provisória nº 351, de 2007, portanto, claramente fixou a possibilidade de aplicação de duas penalidades em caso de lançamento de ofício frente a sujeito passivo optante pela apuração anual do lucro tributável. Somente desconsiderando-se todo o histórico de aplicação das penalidades previstas na redação original do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, seria possível interpretar que a redação alterada não determinou a aplicação simultânea das penalidades. A redação alterada é direta e impositiva ao firmar que "serão aplicadas as seguintes multas". Ademais, quando o legislador estipula na alínea "b" do inciso II do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, a exigência isolada da multa sobre o valor do pagamento mensal ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base negativa no ano-calendário correspondente, claramente afirma a aplicação da penalidade mesmo se apurado lucro tributável e, por conseqüência, tributo devido sujeito à multa prevista no inciso I do seu art. 44.
Acrescente-se que não se pode falar, no caso, de bis in idem sob o pressuposto de que a imposição das penalidades teria a mesma base fática. Basta observar que as infrações ocorrem em diferentes momentos, o primeiro correspondente à apuração da estimativa com a finalidade de cumprir o requisito de antecipação do recolhimento imposto aos optantes pela apuração anual do lucro, e o segundo apenas na apuração do lucro tributável ao final do ano-calendário.
A análise, assim, não pode ficar limitada, por exemplo, à omissão de receitas ou ao registro de despesas indedutíveis, especialmente porque, para fins tributários, estas ocorrências devem, necessariamente, repercutir no cumprimento da obrigação acessória de antecipar ou na constituição, pelo sujeito passivo, da obrigação tributária principal. A base fática, portanto, é constituída pelo registro contábil ou fiscal, ou mesmo sua supressão, e pela repercussão conferida pelo sujeito passivo àquela ocorrência no cumprimento das obrigações tributárias. Como esta conduta se dá em momentos distintos e com finalidades distintas, duas penalidades são aplicáveis, sem se cogitar de bis in idem.
Neste sentido, aliás, são as considerações do Conselheiro Alberto Pinto Souza Júnior no voto condutor do Acórdão nº 1302-001.823:
Ainda que aplicável fosse o princípio da consunção para solucionar conflitos aparentes de norma tributárias, não há no caso em tela qualquer conflito que justificasse a sua aplicação.
Conforme já asseverado, o conflito aparente de normas ocorre quando duas ou mais normas podem aparentemente incidir sobre um mesmo fato, o que não ocorre in casu, já que temos duas situações fáticas diferentes: a primeira, o não recolhimento do tributo devido; a segunda, a não observância das normas do regime de recolhimento sobre bases estimadas. Ressalte-se que o simples fato de alguém, optante pelo lucro real anual, deixar de recolher o IRPJ mensal sobre a base estimada não enseja per se a aplicação da multa isolada, pois esta multa só é aplicável quando, além de não recolher o IRPJ mensal sobre a base estimada, o contribuinte deixar de levantar balanço de suspensão, conforme dispõe o art. 35 da Lei no 8.981/95. Assim, a multa isolada não decorre unicamente da falta de recolhimento do IRPJ mensal, mas da inobservância das normas que regem o recolhimento sobre bases estimadas, ou seja, do regime.
[...]
Assim, demonstrado que temos duas situações fáticas diferentes, sob as quais incidem normas diferentes, resta irrefutável que não há unidade de conduta, logo não existe qualquer conflito aparente entre as normas dos incisos I e IV do § 1º do art. 44 e, consequentemente, indevida a aplicação do princípio da consunção no caso em tela.
Noutro ponto, refuto os argumentos de que a falta de recolhimento da estimativa mensal seria uma conduta menos grave, por atingir um bem jurídico secundário � que seria a antecipação do fluxo de caixa do governo. Conforme já demonstrado, a multa isolada é aplicável pela não observância do regime de recolhimento pela estimativa e a conduta que ofende tal regime jamais poderia ser tida como menos grave, já que põe em risco todo o sistema de recolhimento do IRPJ sobre o lucro real anual � pelo menos no formato desenhado pelo legislador.
Em verdade, a sistemática de antecipação dos impostos ocorre por diversos meios previstos na legislação tributária, sendo exemplos disto, além dos recolhimentos por estimativa, as retenções feitas pelas fontes pagadoras e o recolhimento mensal obrigatório (carnê-leão), feitos pelos contribuintes pessoas físicas. O que se tem, na verdade são diferentes formas e momentos de exigência da obrigação tributária. Todos esses instrumentos visam ao mesmo tempo assegurar a efetividade da arrecadação tributária e o fluxo de caixa para a execução do orçamento fiscal pelo governo, impondo-se igualmente a sua proteção (como bens jurídicos). Portanto, não há um bem menor, nem uma conduta menos grave que possa ser englobada pela outra, neste caso.
Ademais, é um equívoco dizer que o não recolhimento do IRPJ-estimada é uma ação preparatória para a realização da �conduta mais grave� � não recolhimento do tributo efetivamente devido no ajuste. O não pagamento de todo o tributo devido ao final do exercício pode ocorrer independente do fato de terem sido recolhidas as estimativas, pois o resultado final apurado não guarda necessariamente proporção com os valores devidos por estimativa. Ainda que o contribuinte recolha as antecipações, ao final pode ser apurado um saldo de tributo a pagar, com base no resultado do exercício. As infrações tributárias que ensejam a multa isolada e a multa de ofício nos casos em tela são autônomas. A ocorrência de uma delas não pressupõe necessariamente a existência da outra, logo inaplicável o princípio da consunção, já que não existe conflito aparente de normas.
Tais circunstâncias são totalmente distintas das que ensejam a aplicação de multa moratória ou multa de ofício sobre tributo não recolhido. Nesta segunda hipótese, sim, a base fática é idêntica, porque a infração de não recolher o tributo no vencimento foi praticada e, para compensar a União o sujeito passivo poderá, caso não demande a atuação de um agente fiscal para constituição do crédito tributário por lançamento de ofício, sujeitar-se a uma penalidade menor. Se o recolhimento não for promovido depois do vencimento e o lançamento de ofício se fizer necessário, a multa de ofício fixada em maior percentual incorpora, por certo, a reparação que antes poderia ser promovida pelo sujeito passivo sem a atuação de um Auditor Fiscal.
Imprópria, portanto, a ampliação do conteúdo expresso no enunciado da súmula a partir do que consignado no voto condutor de alguns dos paradigmas.
É importante repisar, assim, que as decisões acerca das infrações cometidas depois das alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, não devem observância à Súmula CARF nº 105 e os Conselheiros têm plena liberdade de convicção.
Somente a essência extraída dos paradigmas, integrada ao enunciado no caso, mediante expressa referência ao fundamento legal aplicável antes da edição da Medida Provisória nº 351, de 2007 (art. 44, §1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996) , representa o entendimento acolhido pela 1ª Turma da CSRF a ser observado, obrigatoriamente, pelos integrantes da 1ª Seção de Julgamento. Nada além disso.
De outro lado, releva ainda destacar que a aprovação de um enunciado não impõe ao julgador a sua aplicação cega. As circunstâncias do caso concreto devem ser analisadas e, caso identificado algum aspecto antes desconsiderado, é possível afastar a aplicação da súmula.
Veja-se, por exemplo, que o enunciado da Súmula CARF nº 105 é omisso acerca de outro ponto que permite interpretação favorável à manutenção parcial de exigências formalizadas ainda que com fundamento no art. 44, §1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996.
Neste sentido é a declaração de voto da Conselheira Edeli Pereira Bessa no Acórdão nº 1302-001.753:
A multa isolada teve em conta falta de recolhimento de estimativa de CSLL no valor de R$ 94.130,67, ao passo que a multa de ofício foi aplicada sobre a CSLL apurada no ajuste anual no valor de R$ 31.595,78. Discute-se, no caso, a aplicação da Súmula CARF nº 105 de seguinte teor: A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, lançada com fundamento no art. 44 § 1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, não pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de ofício por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de ofício.
Os períodos de apuração autuados estariam alcançados pelo dispositivo legal apontado na Súmula CARF nº 105. Todavia, como evidenciam as bases de cálculo das penalidades, a concomitância se verificou apenas sobre parte da multa isolada exigida por falta de recolhimento da estimativa de CSLL devida em dezembro/2002. Importa, assim, avaliar se o entendimento sumulado determinaria a exoneração de toda a multa isolada aqui aplicada.
A referência à exigência ao mesmo tempo das duas penalidades não possui uma única interpretação. É possível concluir, a partir do disposto, que não subsiste a multa isolada aplicada no mesmo lançamento em que formalizada a exigência do ajuste anual com acréscimo da multa de ofício proporcional, ou então que a multa isolada deve ser exonerada quando exigida em face de antecipação contida no ajuste anual que ensejou a exigência do principal e correspondente multa de ofício. Além disso, pode-se interpretar que deve subsistir apenas uma penalidade quando a causa de sua aplicação é a mesma.
Os precedentes que orientaram a edição da Súmula CARF nº 105 auxiliam nesta interpretação. São eles:
[...]
Observa-se nas ementas dos Acórdãos nº 9101-001.261, 9101-001.307 e 1803-001.263 a abordagem genérica da infração de falta de recolhimento de estimativas como etapa preparatória do ato de reduzir o imposto no final do ano, e que por esta razão é absorvida pela segunda infração, devendo subsistir apenas a punição aplicada sobre esta. Sob esta vertente interpretativa, qualquer multa isolada aplicada por falta de recolhimento de estimativas sucumbiria frente à exigência do ajuste anual com acréscimo de multa de ofício.
Porém, os Acórdãos nº 9101-001.203 e 9101-001.238, reportam-se à identidade entre a infração que, constatada pela Fiscalização, enseja a apuração da falta de recolhimento de estimativas e da falta de recolhimento do ajuste anual, assim como os Acórdãos nº 1402-001.217 e 1102-000.748 fazem referência a aplicação de penalidades sobre a mesma base, ou ao fato de a base de cálculo das multas isoladas estar contida na base de cálculo da multa de ofício. Tais referências permitem concluir que, para identificação da concomitância, deve ser avaliada a causa da aplicação da penalidade ou, ao menos, o seu reflexo na apuração do ajuste anual e nas bases estimativas.
A adoção de tais referenciais para edição da Súmula CARF nº 105 evidencia que não se pretendeu atribuir um conteúdo único à concomitância, permitindo-se a livre interpretação acerca de seu alcance.
Considerando que, no presente caso, as infrações foram apuradas de forma independente estimativa não recolhida em razão de seu parcelamento parcial e ajuste anual não recolhido em razão da compensação de bases negativas acima do limite legal e assim resultaram em distintas bases para aplicação das penalidades, é válido concluir que não há concomitância em relação à multa isolada aplicada sobre a parcela de R$ 62.534,89 (= R$ 94.130,67 R$ 31.595,78), correspondente à estimativa de CSLL em dezembro/2002 que excede a falta de recolhimento apurada no ajuste anual.
Divergência neste sentido, aliás, já estava consubstanciada antes da aprovação da súmula, nos termos do voto condutor do Acórdão nº 120100.235, de lavra do Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes:
[...]
O valor tributável é o mesmo (R$ 15.470.000,00). Isso, contudo, não implica necessariamente numa perfeita coincidência delitiva, pois pode ocorrer também que uma omissão de receita resulte num delito quantitativamente mais intenso.
Foi o que ocorreu. Em razão de prejuízos posteriores ao mês do fato gerador, o impacto da omissão sobre a tributação anual foi menor que o sofrido na antecipação mensal. Desse modo, a absorção deve é apenas parcial.
Conforme o demonstrativo de fls. 21, a omissão resultou numa base tributável anual do IR no valor de R$ 5.076.300,39, mas numa base estimada de R$ 8.902.754,18. Assim, deve ser mantida a multa isolada relativa à estimativa de imposto de renda que deixou de ser recolhida sobre R$ 3.826.453,79 (R$ 8.902.754,18� R$ 5.076.300,39), parcela essa que não foi absorvida pelo delito de não recolhimento definitivo, sobre o qual foi aplicada a multa proporcional.
Abaixo, segue a discriminação dos valores:
Base estimada remanescente: R$ 3.826.453,79 
Estimativa remanescente (R$ 3.826.453,79 x 25%): R$ 956.613,45 
Multa isolada mantida (R$ 956.613,45 x 50%): R$ 478.306,72 
Multa isolada excluída (R$ 1.109.844,27 � R$ 478.306,72: R$ 631.537,55 
[...]
A observância do entendimento sumulado, portanto, pressupõe a identificação dos requisitos expressos no enunciado e a análise das circunstâncias do caso concreto, a fim de conferir eficácia à súmula, mas não aplica-la a casos distintos. Assim, a referência expressa ao fundamento legal das exigências às quais se aplica o entendimento sumulado limita a sua abrangência, mas a adoção de expressões cujo significado não pode ser identificado a partir dos paradigmas da súmula confere liberdade interpretativa ao julgador.
Como antes referido, no presente processo a multa isolada por falta de recolhimento das estimativas mensais foi exigida para fatos ocorridos após alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, no art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996.
Sendo assim e diante do todo o exposto, não só não há falar na aplicação ao caso da Súmula CARF nº 105, como não se pode cogitar da impossibilidade de lançamento da multa isolada por falta de recolhimento das estimativas após o encerramento do ano-calendário.
Como se viu, a multa de 50% prevista no inciso II do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996 e calculada sobre o pagamento mensal de antecipação de IRPJ e CSLL que deixe de ser efetuado penaliza o descumprimento do dever de antecipar o recolhimento de tais tributos e independe do resultado apurado ao final do ano-calendário e da eventual aplicação de multa de ofício.
Nessa condição, a multa isolada é devida ainda que se apure prejuízo fiscal ou base negativa de CSLL, conforme estabelece a alínea "b" do referido inciso II do art. 44 da Lei nº 9.430, de 1996, sendo que não haveria sentido em comando nesse sentido caso não se pudesse aplicar a multa após o encerramento do ano-calendário, eis que antes de encerrado o ano sequer pode se determinar se houve ou não prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa de CSLL.
No mesmo sentido do entendimento aqui manifestado citam-se os seguintes acórdãos desta 1ª Turma da CSRF: 9101-002.414 (de 17/08/2016), 9101-002.438 (de 20/09/2016) e 9101-002.510 (de 12/12/2016).
É de se negar, portanto, provimento ao recurso da Contribuinte, mantendo-se o lançamento de multa isolada por falta de recolhimento das estimativas. (destaques do original)
Especificamente acerca do princípio da consunção, vale o acréscimo das razões de decidir adotadas pelo Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto e expostas, dentre outros, no voto condutor do Acórdão nº 9101-006.056:
A alteração da redação do art. 44 da Lei nº 9.430/96 buscou adequar o dispositivo face à jurisprudência então dominante no CARF, mais precisamente a firmada em torno do entendimento do então Conselheiro e Presidente de Câmara José Clóvis Alves, o qual atacava a redação do caput do art. 44 da Lei nº 9.430/96 ("Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferença de tributo ou contribuição..."), e divisava bis in idem, entendendo que a "mesma" multa seria aplicada quando do lançamento de ofício do tributo (Acórdão CSRF 01-05503 - 101-134520). 
Na nova redação do citado artigo, o caput não mais faz referência à diferença de tributo (�Nos casos de lançamento de ofício, serão aplicadas as seguintes multas...�), sendo tal expressão utilizada somente no inciso I, que trata da multa de 75% aplicada sobre a diferença de tributo lançado de ofício. A multa isolada ora é tratada em dispositivo específico (inciso II), que estabelece percentual distinto do da multa de ofício (esta é de 75%, e aquela de 50%). Vê-se, assim, que a nova multa isolada é aplicada, em percentual próprio, sobre o valor do pagamento mensal que deixou de ser efetuado a título de estimativa, não mais se falando em diferença sobre tributo que deixou de ser recolhido.
Em voto que a meu ver bem reflete a tese aqui exposta, o ilustre Conselheiro GUILHERME ADOLFO DOS SANTOS MENDES foi preciso na análise do tema (Acórdão 103-23.370, Sessão de 24/01/2008):
[...]
Nada obstante, as regras sancionatórias são em múltiplos aspectos totalmente diferentes das normas de imposição tributária, a começar pela circunstância essencial de que o antecedente das primeiras é composto por uma conduta antijurídica, ao passo que das segundas se trata de conduta lícita.
Dessarte, em múltiplas facetas o regime das sanções pelo descumprimento de obrigações tributárias mais se aproxima do penal que do tributário.
Pois bem, a Doutrina do Direito Penal afirma que, dentre as funções da pena, há a PREVENÇÃO GERAL e a PREVENÇÃO ESPECIAL.
A primeira é dirigida à sociedade como um todo. Diante da prescrição da norma punitiva, inibe-se o comportamento da coletividade de cometer o ato infracional. Já a segunda é dirigida especificamente ao infrator para que ele não mais cometa o delito.
É, por isso, que a revogação de penas implica a sua retroatividade, ao contrário do que ocorre com tributos. Uma vez que uma conduta não mais é tipificada como delitiva, não faz mais sentido aplicar pena se ela deixa de cumprir as funções preventivas.
Essa discussão se torna mais complexa no caso de descumprimento de deveres provisórios ou excepcionais.
Hector Villegas, (em Direito Penal Tributário. São Paulo, Resenha Tributária, EDUC, 1994), por exemplo, nos noticia o intenso debate da Doutrina Argentina acerca da aplicação da retroatividade benigna às leis temporárias e excepcionais.
No direito brasileiro, porém, essa discussão passa ao largo há muitas décadas, em razão de expressa disposição em nosso Código Penal, no caso, o art. 3º:
Art. 3º - A lei excepcional ou temporária, embora decorrido o período de sua duração ou cessadas as circunstâncias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigência.
O legislador penal impediu expressamente a retroatividade benigna nesses casos, pois, do contrário, estariam comprometidas as funções de prevenção. Explico e exemplifico.
Como é previsível, no caso das extraordinárias, e certo, em relação às temporárias, a cessação de sua vigência, a exclusão da punição implicaria a perda de eficácia de suas determinações, uma vez que todos teriam a garantia prévia de, em breve, deixarem de ser punidos. É o caso de uma lei que impõe a punição pelo descumprimento de tabelamento temporário de preços. Se após o período de tabelamento, aqueles que o descumpriram não fossem punidos e eles tivessem a garantia prévia disso, por que então cumprir a lei no período em que estava vigente?
Ora, essa situação já regrada pela nossa codificação penal é absolutamente análoga à questão ora sob exame, pois, apesar de a regra que estabelece o dever de antecipar não ser temporária, cada dever individualmente considerado é provisório e diverso do dever de recolhimento definitivo que se caracterizará no ano seguinte.�
Desse modo, após o advento da MP nº 351/2007, entendo que as multas isoladas devem ser mantidas, ainda que aplicadas em concomitância com as multas de ofício pela ausência de recolhimento/pagamento de tributo apurado de forma definitiva. Tal conclusão decorre da constatação de se tratarem de penalidades distintas, com origem em fatos geradores e períodos de apuração diversos, e ainda aplicadas sobre bases de cálculos diferenciadas. A legislação, em nenhum momento, vedou a aplicação concomitante das penalidades em comento.
Em complemento, e em especial em relação à suposta aplicação do princípio da consunção, transcrevo o entendimento firmado pelo Conselheiro Leonardo de Andrade Couto em seus votos sobre o tema em debate:
�Manifestei-me em outras ocasiões pela aplicação ao caso do princípio da consunção, pelo qual prevalece a penalidade mais grave quando uma pluralidade de normas é violada no desenrolar de uma ação.
De forma geral, o princípio da consunção determina que em face a um ou mais ilícitos penais denominados consuntos, que funcionam apenas como fases de preparação ou de execução de um outro, mais grave que o(s) primeiro(s), chamado consuntivo, ou tão-somente como condutas, anteriores ou posteriores, mas sempre intimamente interligado ou inerente, dependentemente, deste último, o sujeito ativo só deverá ser responsabilizado pelo ilícito mais grave..
Veja-se que a condição básica para aplicação do princípio é a íntima interligação entre os ilícitos. Pelo até aqui exposto, pode-se dizer que a intenção do legislador tributário foi justamente deixar clara a independência entre as irregularidades, inclusive alterando o texto da norma para ressaltar tal circunstância.
No voto paradigma que decidiu casos como o presente sob a ótica do princípio da consunção, o relator cita Miguel Reale Junior que discorre sobre o crime progressivo, situação típica de aplicação do princípio em comento.
Pois bem. Doutrinariamente, existe crime progressivo quando o sujeito, para alcançar um resultado normativo (ofensa ou perigo de dano a um bem jurídico), necessariamente deverá passar por uma conduta inicial que produz outro evento normativo, menos grave que o primeiro. 
Noutros termos: para ofender um bem jurídico qualquer, o agente, indispensavelmente, terá de inicialmente ofender outro, de menor gravidade � passagem por um minus em direção a um plus.  (destaques acrescidos).
Estaríamos diante de uma situação de conflito aparente de normas. Aparente porque o princípio da especialidade definiria a questão, com vistas a evitar a subsunção a dispositivos penais diversos e, por conseguinte, a confusão de efeitos penais e processuais.
Aplicando-se essa teoria às situações que envolvem a imputação da multa de ofício, a irregularidade que gera a multa aplicada em conjunto com o tributo não necessariamente é antecedida de ausência ou insuficiência de recolhimento do tributo devido a título de estimativas, suscetível de aplicação da multa isolada.
Assim, não há como enquadrar o conceito da progressividade ao presente caso, motivo pelo qual tal linha de raciocínio seria injustificável para aplicação do princípio da consunção.
Ainda seguindo a analogia com o direito penal, a grosso modo poder-se-ia dizer que a situação sob exame representaria um concurso real de normas ou, mais especificamente, um concurso material: duas condutas delituosas causam dois resultados delituosos. 
Abstraindo-se das questões conceituais envolvendo aspectos do direito penal, a Lei nº 9.430/96, ao instituir a multa isolada sobre irregularidades no recolhimento do tributo devido a título de estimativas, não estabeleceu qualquer limitação quanto à imputação dessa penalidade juntamente com a multa exigida em conjunto com o tributo.� (destaques do original)
Nestes termos, ainda que as infrações cometidas repercutam na apuração da estimativa mensal e do ajuste anual, diferentes são as condutas punidas: o dever de antecipar e o dever de recolher o tributo devido ao final do ano-calendário. As alterações promovidas pela Medida Provisória nº 351, de 2007, convertida na Lei nº 11.488, de 2007, por sua vez, não excetuaram a aplicação simultânea das penalidades, justamente porque diferentes são as condutas reprimidas, o mesmo se verificando na Instrução Normativa SRF nº 93, de 1997, replicado atualmente na Instrução Normativa RFB nº 1700, de 2017, que em seu art. 52 prevê a imposição, apenas, da multa isolada durante o ano-calendário, enquanto não ocorrido o fato gerador que somente se completará ao seu final, restando a possibilidade de aplicação concomitante com a multa de ofício, depois do encerramento do ano-calendário, reconhecida expressamente em seu art. 53. Veja-se:
Art. 52. Verificada, durante o ano-calendário em curso, a falta de pagamento do IRPJ ou da CSLL por estimativa, o lançamento de ofício restringir-se-á à multa isolada sobre os valores não recolhidos.
§ 1º A multa de que trata o caput será de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do pagamento mensal que deixar de ser efetuado.
§ 2º As infrações relativas às regras de determinação do lucro real ou do resultado ajustado, verificadas nos procedimentos de redução ou suspensão do IRPJ ou da CSLL a pagar em determinado mês, ensejarão a aplicação da multa de ofício sobre o valor indevidamente reduzido ou suspenso.
§ 3º Na falta de atendimento à intimação de que trata o § 1º do art. 51, no prazo nela consignado, o Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil procederá à aplicação da multa de que trata o caput sobre o valor apurado com base nas regras previstas nos arts. 32 a 41, ressalvado o disposto no § 2º do art. 51.
§ 4º A não escrituração do livro Diário ou do Lalur de que trata o caput do art. 310 até a data fixada para pagamento do IRPJ e da CSLL do respectivo mês, implicará desconsideração do balanço ou balancete para efeito da suspensão ou redução de que trata o art. 47 e a aplicação do disposto no § 2º deste artigo.
§ 5º Na verificação relativa ao ano-calendário em curso o livro Diário e o Lalur a que se refere o § 4º serão exigidos mediante intimação específica, emitida pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil.
Art. 53. Verificada a falta de pagamento do IRPJ ou da CSLL por estimativa, após o término do ano-calendário, o lançamento de ofício abrangerá:
I - a multa de ofício de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do pagamento mensal que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuízo fiscal ou base de cálculo negativa da CSLL no ano-calendário correspondente; e 
II - o IRPJ ou a CSLL devido com base no lucro real ou no resultado ajustado apurado em 31 de dezembro, caso não recolhido, acrescido de multa de ofício e juros de mora contados do vencimento da quota única do tributo.
Observe-se, também, que as manifestações do Superior Tribunal de Justiça acerca do tema foram editadas, apenas, no âmbito da 2ª Turma, e o posicionamento desta, inclusive, está renovado em acórdão mais recente, mas sem acréscimos nas razões de decidir, exarado nos autos do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial nº 1.603.525/RJ, proferido em 23/11/2020 e assim ementado:
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. MULTA ISOLADA E DE OFÍCIO. ART. 44 DA LEI N. 9.430/96 (REDAÇÃO DADA PELA LEI N. 11.488/07). EXIGÊNCIA CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE NO CASO. 
I - Na origem, trata-se de ação objetivando a anulação de três lançamentos tributários, em virtude da existência de excesso do montante cobrado. 
II - Após sentença que julgou parcialmente procedente o pleito elaborado na exordial, foram interpostas apelações pelo contribuinte e pela Fazenda Nacional, recursos que tiveram, respectivamente, seu provimento parcialmente concedido e negado pelo Tribunal Regional Federal da 2ª Região, ficando consignado o entendimento de que é ilegal a aplicação concomitante das multas de ofício e isolada, previstas no art. 44 da Lei n. 9.430/1996. 
III - Conquanto a parte insista que a única hipótese em que se poderá cobrar a multa isolada é se não for possível cobrar a multa de ofício, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é pacífica ao afirmar que é ilegal a aplicação concomitante das multas isolada e de ofício previstas nos incisos I e II do art. 44 da Lei n. 9.430/1996. Nesse sentido: REsp 1.496.354/PR, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 17/3/2015, DJe 24/3/2015 e AgRg no REsp 1.499.389/PB, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 17/9/2015, DJe 28/9/2015.
IV - Agravo interno improvido.
Observe-se, também, que as manifestações do Superior Tribunal de Justiça acerca do tema haviam sido editadas, apenas, no âmbito da 2ª Turma, sendo o acórdão mais recente o exarado nos autos do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial nº 1.603.525/RJ, proferido em 23/11/2020 e assim ementado:
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. MULTA ISOLADA E DE OFÍCIO. ART. 44 DA LEI N. 9.430/96 (REDAÇÃO DADA PELA LEI N. 11.488/07). EXIGÊNCIA CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE NO CASO. 
I - Na origem, trata-se de ação objetivando a anulação de três lançamentos tributários, em virtude da existência de excesso do montante cobrado. 
II - Após sentença que julgou parcialmente procedente o pleito elaborado na exordial, foram interpostas apelações pelo contribuinte e pela Fazenda Nacional, recursos que tiveram, respectivamente, seu provimento parcialmente concedido e negado pelo Tribunal Regional Federal da 2ª Região, ficando consignado o entendimento de que é ilegal a aplicação concomitante das multas de ofício e isolada, previstas no art. 44 da Lei n. 9.430/1996. 
III - Conquanto a parte insista que a única hipótese em que se poderá cobrar a multa isolada é se não for possível cobrar a multa de ofício, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é pacífica ao afirmar que é ilegal a aplicação concomitante das multas isolada e de ofício previstas nos incisos I e II do art. 44 da Lei n. 9.430/1996. Nesse sentido: REsp 1.496.354/PR, relator Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 17/3/2015, DJe 24/3/2015 e AgRg no REsp 1.499.389/PB, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 17/9/2015, DJe 28/9/2015.
IV - Agravo interno improvido.
Recentemente, porém, noticiou-se que as duas turmas do Superior Tribunal de Justiça teriam se alinhado sob este entendimento, nos termos dos julgados proferidos à unanimidade no REsp nº 2.104.963/RJ, de 05/12/2023, e no REsp nº 1.708.819/RS, de 07/11/2023. 
Primeiramente cabe observar que o REsp nº 2.104.963/RJ não teve em conta exigência cumulada de multa proporcional com multa de ofício isolada por falta de recolhimento de estimativas. A cumulação da multa proporcional, no caso, se deu com multa de ofício aplicada por inobservância do dever de manter arquivos magnéticos, como registrado no voto condutor do acórdão de 05/12/2023:
Em suma, ao se examinar a pretensão fazendária posta neste apelo especial, verificar-se-á que a discussão nestes autos em epígrafe, defende a exigência concomitante e cumulada das multas tributárias impostas à contribuinte, seja em face da exigibilidade da infração fiscal imposta de ofício, pelo descumprimento de obrigação tributária acessória, seja pela multa fiscal impingida em razão da inobservância da obrigação tributária concernente ao dever da contribuinte de entregar corretamente a autoridade fiscal, os arquivos digitais com registros contábeis, nos termos do artigo 12, inciso III, da Lei 8.212/1991.
De toda a sorte, como antes registrado, a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça já vinha se manifestando contrariamente à cumulação da multa de ofício proporcional com a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas. Apenas que tal julgado, de 2020, contou com a participação de Ministros que não mais integram a Segunda Turma. 
Com respeito ao julgado proferido no REsp nº 1.708.819/RS, releva notar que a unanimidade foi extraída sem a participação do Ministro Benedito Gonçalves, ausente justificadamente. Ainda, embora os fundamentos da decisão em questão tratem dos dispositivos legais que autorizam a aplicação de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas concomitantemente com a multa proporcional, nas duas passagens do voto que referem o caso em discussão, vê-se que o questionamento era dirigido a penalidades no âmbito aduaneiro:
O magistrado a quo denegou a ordem, decisum este mantido pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região, por fundamentos que podem ser resumidos nos seguintes termos: (I) constituem multas isoladas aquelas aplicadas pela Administração Aduaneira em decorrência de infração administrativa ao controle das importações; (II) a multa isolada pela incorreta classificação da mercadoria importada tem natureza diversa da multa de ofício. Esta última objetiva penalizar o contribuinte que deixa de recolher os tributos de forma voluntária e sua aplicação não implica ilegalidade, podendo, inclusive, incidir de forma cumulativa; e (III) a concessão de parcelamento é atividade discricionária da administração tributária, devendo o optante submeter-se às suas regras especiais e condições bem como aos seus requisitos.
[...]
Na espécie, entendeu o acórdão recorrido pela possibilidade de cumulação das multas, nos seguintes termos (fls. 620/621): 
Como se vê, pretende a impetrante o reconhecimento de que as multas administrativas aplicadas constituem multa de ofício, para fins de gozo dos benefícios previstos na Lei 11.941 de 2009, que estabelece regime de parcelamento de débitos tributários. Com efeito, cabe observar que a multa de ofício objetiva penalizar o contribuinte que deixa de recolher os tributos de forma voluntária e, com isso, obriga o Fisco, mediante complexo procedimento de fiscalização, a verificar a ocorrência do fato gerador, determinar a matéria tributável e calcular o montante do tributo devido. Todavia, a multa aqui analisada decorre da infração administrativa ao controle das importações, sendo irrelevante que tenha havido ou não o pagamento dos tributos incidentes na importação. É certo, pois, que se trata de multa isolada, e não de multa de ofício. No que se refere à alegação de impossibilidade de cumulação da multa isolada e de ofício, melhor sorte não assiste à impetrante. Conforme esclareceu o juiz da causa, 'a multa isolada pela incorreta classificação da mercadoria importada - caso dos autos - tem expressa permissão para ser aplicada cumulativamente com outras penalidades administrativas, conforme disposto no § 2º do art. 84 da Medida Provisória 2.158-35/2001.
[...]
Estes descompassos, somados ao fato de que ainda não se verificou o trânsito em julgado das referidas decisões, assim como não há notícia se houve interposição de recurso extraordinário nos correspondentes autos, impedem qualquer cogitação de mudança do entendimento até então afirmado por esta Conselheira.
Cabe esclarecer, por fim, que a Súmula CARF nº 82 confirma a presente exigência. Isto porque o entendimento consolidado de que após o encerramento do ano-calendário, é incabível lançamento de ofício de IRPJ ou CSLL para exigir estimativas não recolhidas decorre, justamente, da previsão legal de aplicação da multa de ofício isolada quando constatada tal infração. Ou seja, encerrado o ano-calendário, descabe exigir as estimativas não recolhidas, vez que já evidenciada a apuração final do tributo passível de lançamento se não recolhido e/ou declarado. Contudo, a lei não deixa impune o descumprimento da obrigação de antecipar os recolhimentos decorrentes da opção pela apuração do lucro real, estipulando desde a redação original do art. 44, §1º, inciso IV da Lei nº 9.430, de 1996, a exigência isolada da multa por falta de recolhimento das estimativas, assim formalizada sem o acompanhamento do principal das estimativas não recolhidas que passarão, antes, pelo filtro da apuração ao final do ano-calendário. 
Estas as razões, portanto, para NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da Contribuinte e manter a exigência das multas isoladas, ainda que exigidas concomitantemente com a multa proporcional aplicada sobre os tributos devidos no ajuste do mesmo ano-calendário.
Em conclusão, no mérito deve ser NEGADO PROVIMENTO ao recurso especial da Contribuinte nas matérias conhecidas. 

(documento assinado digitalmente)
Edeli Pereira Bessa


Declaração de Voto
Conselheira Maria Carolina Maldonado Mendonça Kraljevic
No presente caso, o Redator ad hoc, Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, votou por dar provimento ao recurso especial do contribuinte no que se refere à amortização do ágio interno. E, embora eu concorde com diversas afirmações feitas em seu voto, entendo que, no presente caso, a operação que deu origem ao ágio interno carece de fundamentação econômica, o que impede a sua amortização fiscal, conforme detalhado abaixo. 
Nos termos dos artigos 7º e 8º da Lei nº 9.532/1997, bem como 20 do Decreto-lei nº 1.598/1977, com a redação vigente à época fatos, a amortização do ágio com fundamento em rentabilidade futura da investida era condicionada à verificação dos seguintes requisitos: (i) investimento em coligada ou controlada avaliado pelo método da equivalência patrimonial (�MEP�); (ii) participação societária adquirida com ágio, assim entendido a diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor do patrimônio líquido à época da aquisição; (iii) custo de aquisição do investimento desdobrado em valor do patrimônio líquido e ágio; (iv) elaboração de documento demonstrando, a depender do fundamento econômico do ágio, o valor de mercado de bens do ativo da investida superior ao custo registrado na sua contabilidade e o valor da rentabilidade futura que embasou o registro do ágio; e (v) confusão patrimonial entre investida e investidora mediante incorporação, fusão ou cisão. 
Assim, não havia, na legislação então vigente, vedação expressa à exclusão do lucro real do ágio decorrente de participação societária adquirida entre partes dependentes, razão pela qual não concordo com o entendimento de que, mesmo antes do advento da Lei nº 12.973/2014, todo e qualquer ágio gerado dentro de um grupo econômico é, necessariamente, artificial e indedutível. 
Como explica o Conselheiro Marcos Takata, na declaração de voto apresentada no Acórdão nº 1103-00.501, para fins jurídico-tributários, �não se podem colocar os ágios internos todos numa �vala comum��, de forma que é preciso distinguir os �ágios internos reais ou efetivos ou com causa�, que são aqueles que possuem efetividade econômica, daqueles �ágios internos �criados� ou artificiais ou sem causa�. No mesmo sentido, ensina Luís Eduardo Schoueri que �o fato de as partes serem ligadas, por si só, não é determinante para que se possa dizer que o ágio gerado em uma transação interna decorre de uma operação simulada, na qual não houve um real intuito negocial, isto é, que não busca realizar seus efeitos próprios.�
Complementam esse racional Eliseu Martins e Alexsandro Broedel Lopes, ao afirmar que, quando o ágio por expectativa de rentabilidade futura (ou �goodwill�) é gerado em transações entre partes independentes, �existe maior segurança de que esse valor realmente corresponda a um ativo ligado à expectativa de rentabilidade futura da sociedade�. Por outro lado, �quando a transação societária envolve empresas sob controle comum, por exemplo, maior rigor deve ser aplicado na verificação da real existência do ágio�. 
Assim, no que se refere às operações anteriores à Lei nº 12.973/2014 � como as aqui analisadas - o fato de um ágio decorrer da aquisição de participação societária entre partes dependentes, por si só, não impede sua amortização na apuração do lucro real. O que impede a amortização do ágio interno, quando preenchidos os demais requisitos legis para tanto, é a ausência de fundamentação econômica da operação que lhe deu causa. 
Explica-se: nos termos do art. 7º, III, da Lei nº 9.532/1997, ágio somente será amortizável quando sua fundamentação econômica for a expectativa de rentabilidade futura da investida. O valor do ágio é decorrência direta do custo de aquisição, já que corresponde à diferença entre o custo de aquisição do investimento e o valor do patrimônio líquido da investida. Diante disso, a ausência de fundamentação econômica da operação de aquisição torna artificial o custo de aquisição e, por consequência, o próprio ágio. O ágio artificial, por sua vez, carece de fundamentação econômica, o que impede sua amortização, por violação ao disposto no referido inciso III do art. 7º da Lei nº 9.532/1997.
Em outras palavras: o ágio interno será real, efetivo, quando a operação de aquisição que lhe deu causa tiver fundamentação econômica � hipótese na qual o ágio com fundamento na expectativa de rentabilidade futura da investida poderá ser amortizado na apuração do lucro real. Nesse sentido, Ricardo Mariz de Oliveira explica que a justificativa econômica é o que dá suporte ao tratamento jurídico do ágio, de forma que, quando não houver aquisição ou a aquisição não dispuser de sentido econômico, o ágio interno será apenas aparente. Confira-se: 
�Aliás, foi a sensibilidade do legislador do Decreto-lei nº 1.598 que o levou a arrolar um amplo leque de fundamentos econômicos para o ágio ou deságio, os quais estão no fundo da própria razão da sua existência. (...)
Em síntese, há sempre uma justificativa econômica para ágio ou deságio, e essa justificativa dá suporte para o respectivo tratamento jurídico.
Pois é exatamente quando não haja essa justificação que se pode falar em ágio interno, bastando utilizar os exemplos acima no sentido negativo, ou seja, notadamente quando não haja aquisição ou haja uma aquisição na qual nenhum sentido econômico possa ser encontrado para o pagamento de ágio� .
Nas transações envolvendo empresas sob controle comum, a ausência de interesses conflitantes na formação do custo de aquisição do investimento indica artificialidade do ágio interno. Isso porque o preço de mercado se forma a partir da contraposição de interesses, de maneira que, ainda que o valor justo de uma participação societária possa ser estimado, é o crivo de uma negociação que traz concretude à estimativa, afastando eventuais distorções. 
Portanto, para que um ágio interno seja passível de amortização na apuração do lucro real, é preciso que a sua formação sofra a influência de fatores externos ao grupo, que indiquem a contraposição de interesses na sua formação � o que ocorre, por exemplo, quando a operação que gerou o ágio teve a participação de acionistas minoritários ou, ainda, reflete o valor do ágio surgido em uma operação anterior entre partes independentes. Do contrário, ainda que o custo de aquisição da participação societária esteja baseado em laudo de avaliação, a artificialidade do ágio interno não será afastada, tendo em vista que o documento - em regra, contratado pelo próprio grupo - conterá uma estimativa, que pode não refletir o valor que um terceiro estaria disposto a pagar pela participação societária. 
No presente caso, em resumo, a Autoridade Fiscal identificou que a empresa ALL � AMERICA LATINA LOGÍSTICA S.A, após incorporar sua controlada LOGISPAR, passou a amortizar na apuração do lucro real o ágio gerado em reestruturações societárias ocorridas dentro do grupo. É o que se extrai do Termo de Encerramento de Ação Fiscal:
24. Verificamos que, neste caso � doravante denominado �Ágio Logispar��, quando ocorreu a reestruturação societária, não se verificou aporte de dinheiro de investidores independentes (não relacionados com as investidas) ou pagamento pelo ágio; ou seja, não foi gerada despesa ou custo operacional passível de dedução para a empresa. (...)
30. O que justificou o ágio na ALL foi a nova avaliação econômico-financeira da LOGISPAR em 2003 (laudo citado no item 17), o qual não prevalece na incorporação, pois trata-se de pessoas jurídicas sob o mesmo controle acionário. Portanto, ausente também o segundo pressuposto do ágio, o fundamento econômico. (...)
34. Pelo visto até então, resta inequívoco que estamos diante de uma estratégia de planejamento tributário da modalidade conhecida como �ágio de si mesmo�. Isso porque, na essência, na reestruturação realizada em dezembro de 2003, a LOGISPAR contabilizou e manteve estes valores em seu balanço patrimonial, sendo os mesmos aproveitados pela ALL de outubro de 2006 a dezembro de 2007, como ágio, para exclusão da base imponível do IRPJ e da CSLL. (...)
44. Além de restar evidente que não houve pagamento de ágio na reestruturação societária da LOGISPAR, também ficou caracterizado que o que houve foi simplesmente uma transferência das participações entre empresas do mesmo grupo, sem a necessária independência dos envolvidos exigida pela legislação.
O contribuinte, por sua vez, não foi capaz de infirmar os fatos constatados pela Autoridade Fiscal com base na sua contabilidade, isto é, não trouxe aos autos elementos suficientes para demonstrar que o referido ágio, apesar de surgido em operações realizadas dentro do grupo econômico, possui a exigida fundamentação econômica. 
No que se refere ao ônus da prova � discussão surgida durante os debates ocorridos na sessão de julgamento � entendo que, uma vez comprovado pela Autoridade Fiscal que o contribuinte deduziu o ágio interno na apuração do lucro real, caberia ao contribuinte, nos termos do art. 373 do Código de Processo Civil, apresentar elementos para demonstrar que o referido ágio, em algum momento, sofreu a influência de fatores externos ao grupo, sendo, pois, passível de amortização fiscal. Por essa razão, divergi do Redator ad hoc, Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, e acompanhei, pelas conclusões o voto vencedor do Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes. 

(documento assinado digitalmente)
Maria Carolina Maldonado Mendonça Kraljevic 
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N&o se conhece de Recurso Especial que aponta como paradigma de
divergéncia acorddo sem similitude fatica com o aresto recorrido, ou que ndo
favoreca a tese do Recorrente e, portanto, ndo o aproveita.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado em: (i) quanto ao Recurso Especial da
Fazenda Nacional, por maioria de votos, ndo conhecer do recurso, vencido o Conselheiro
Alexandre Evaristo Pinto (relator original) que votou pelo conhecimento parcial apenas em
relacdo a matéria “da nulidade parcial do langamento por vicio formal” e a Conselheira Edeli
Pereira Bessa que votou pelo conhecimento parcial em maior extensdo, também em relagdo a
CSLL na deducdo de parte perdas com hedge; (ii) relativamente ao Recurso Especial do
Contribuinte, por maioria de votos, conhecer parcialmente do recurso apenas em relacdo as
matérias “validade do 4gio gerado entre partes relacionadas”, “lucros no exterior” e
“impossibilidade de cumulacdo da multa isolada com a multa de oficio”, vencido o Conselheiro
Alexandre Evaristo Pinto (relator original) que votou por conhecer do recurso em maior
extensdo, também em relagdo as matérias “demonstracdo do custo contabil dos investimentos e
inexisténcia de ganho de capital” e “inexisténcia de 4gio interno no caso”, e a Conselheira Edeli
Pereira Bessa que votou pelo conhecimento também da matéria “impossibilidade de exigéncia de
multa isolada ap6s o encerramento do ano-base”. No mérito, quanto ao recurso do contribuinte,
acordam em: (i) por maioria de votos, negar provimento em relacdo a matéria “validade do agio
gerado entre partes relacionadas” (“4gio interno”), vencidos os Conselheiros Luis Henrique
Marotti Toselli (relator ad hoc), Heldo Jorge dos Santos Pereira Junior e Jandir José Dalle Lucca
gue votaram por dar provimento. Votou pelas conclusées do voto vencedor a Conselheira Maria
Carolina Maldonado Mendonca Kraljevic e pelas conclusdes do voto vencido o Conselheiro
Heldo Jorge dos Santos Pereira Janior; (ii) por voto de qualidade, negar provimento ao recurso
em relacdo a matéria “lucros no exterior/tratados” vencidos os Conselheiros Luis Henrique
Marotti Toselli (relator ad hoc), Maria Carolina Maldonado Mendoncga Kraljevic, Heldo Jorge
dos Santos Pereira Janior e Jandir José Dalle Lucca que davam provimento; e (iii) por maioria de
votos, dar provimento a matéria “multa isolada concomitante”, vencidos os Conselheiros Edeli
Pereira Bessa, Luiz Tadeu Matosinho Machado e Fernando Brasil de Oliveira Pinto que votaram
por negar provimento. Designado para redigir o voto vencedor o Conselheiro Guilherme Adolfo
dos Santos Mendes. O Conselheiro Heldo Jorge dos Santos Pereira Junior ndo votou gquanto ao
conhecimento, prevalecendo voto proferido pelo Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto (relator
original). Designado relator ad hoc o Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli. Manifestaram
intencdo de apresentar declaragédo de voto as Conselheiras Edeli Pereira Bessa e Maria Carolina
Maldonado Mendonca Kraljevic. Julgamento realizado apos a vigéncia da Lei n® 14.689/2023, a
qual devera ser observada quando do cumprimento da deciséo

(documento assinado digitalmente)

Fernando Brasil de Oliveira Pinto — Presidente em exercicio.

(documento assinado digitalmente)
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Luis Henrique Marotti Toselli — Relator ad hoc

(documento assinado digitalmente)

Guilherme Adolfo dos Santos Mendes — Redator Designado

Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Luis
Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Maria
Carolina Maldonado Mendonca Kraljevic, Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Heldo dos
Santos Pereira Junior, Jandir Jose Dalle Lucca (substituto) e Fernando Brasil de Oliveira Pinto
(Presidente).

Relatorio

Considerando que o presente Julgador foi nomeado como relator ad hoc do
presente processo, sirvo-me da minuta de relatorio inserida pelo relator original, Conselheiro
Alexandre Evaristo Pinto, em arquivo disponibilizado no diretério corporativo do CARF, a
seguir reproduzida na integra:

Trata-se de Recursos Especiais de Divergéncia contra o Acérdao n° 1401-001.396
(e-fls. 1477/1534), da 1* Turma Ordinaria da 4*® Camara da 1* Secdo do CARF, que deu
provimento parcial ao recurso voluntario e negou provimento ao recurso de oficio, assim
ementado:

PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2006, 2007, 2008
NULIDADE.

Além de ndo se enquadrar nas causas enumeradas no artigo 59 do Decreto n°
70.235, de 1972, e ndo se tratar de caso de inobservancia dos pressupostos
legais para lavratura do auto de infracdo, é incabivel falar em nulidade do
langcamento quando ndo houve transgresséo alguma ao devido processo legal.

ATOS SOCIETARIOS OCORRIDOS EM PERIODO DE APURACAO JA
DECAIDO. REFLEXOS TRIBUTARIOS EM PERIODOS NAO
ALCANCADOS PELA DECADENCIA.

Considerando que os efeitos tributarios contestados pela autoridade fiscal
ocorreram em periodo ndo alcancado pelo prazo decadencial de cinco anos, por
ocasido da ciéncia do lancamento fiscal, descabe a alegagcdo de impossibilidade
de questionamento da legalidade de atos societarios ocorridos em periodo ja
decaidos e cujos reflexos tributérios estdo agora repercutindo.

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA IRPJ
Ano-calendario: 2006, 2007, 2008

AMORTIZACAO DE AGIO INTERNO. FUNDAMENTO ECONOMICO EM
EXPECTATIVA DE RENTABILIDADE FUTURA DE EMPRESA
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CONTROLADA. TRANSACAO DOS SOCIOS COM ELES MESMOS.
AUSENCIA DE SUBSTANCIA ECONOMICA.

E descabida a amortizacdo pela contribuinte de 4gio interno, com fundamento
econdmico em expectativa de rentabilidade futura de empresa controlada, pois
ndo é possivel reconhecer uma mais-valia de um investimento quando originado
de transacdo dos sécios com eles mesmos, haja vista a auséncia de substancia
econdmica na operacdo e de ndo resultar de um processo imparcial de
valoragdo, num ambiente de livre mercado e de independéncia entre as duas
companhias.

LUCROS DISPONIBILIZADOS POR EMPRESA CONTROLADA
LOCALIZADA NA ARGENTINA. ~CONVEN(}AO INTERNACIONAL
PARA EVITAR A DUPLA TRIBUTACAO.

A convencdo internacional para evitar a dupla tributagdo firmada com a
Argentina impede que o Brasil exija tributos da empresa controlada/coligada
localizada na Argentina, mas ndo veda a tributacdo dos lucros distribuidos ou
postos & disposi¢cdo do acionista domiciliado no Brasil, em fungdo de sua
participacdo societaria naquela, que tem natureza de dividendos; o fato de a
controladora no Brasil deter mais de 10% do capital da controlada/coligada na
Argentina ndo torna o lucro por esta disponibilizado isento do imposto de renda
no Brasil, haja vista o imposto pago na Argentina referir-se ao “Impuesto a Las
Ganancias”, que incide sobre o lucro apurado, € ndo sobre os dividendos por ela
disponibilizados.

GANHO DE CAPITAL. INTEGRALIZACAO DE AUMENTO DO CAPITAL
SOCIAL MEDIANTE CONFERENCIA DAS ACOES DE EMPRESA
CONTROLADA. VALOR DE INTEGRALIZACAO NAO DETERMINADO
COM FUNDAMENTO ECONOMICO EM RENTABILIDADE FUTURA.

A integralizacdo pela contribuinte do aumento do capital social de investida
mediante conferéncia das acdes de controlada, cujo valor ndo foi nessa operagédo
determinado com fundamento econémico em expectativa de rentabilidade
futura, exige apuracdo do eventual ganho de capital, considerando-se como
valor de alienacdo 0 do aumento do capital constante da alteracdo contratual,
pois ndo se trata de mera substituicdo de ativos, mas da materializagdo da
transmissdo onerosa da propriedade da participagdo societaria, fato que
configura ato juridico correspondente a espécie do género alienacéo.

GANHO DE CAPITAL. CUSTO DE AQUISICAO DE PARTICIPACAO
SOCIETARIA AVALIADA PELO PATRIMONIO LIQUIDO. AGIO
CONSTITUIDO NA AQUISICAO COM FUNDAMENTO ECONOMICO EM
RENTABILIDADE FUTURA. POSTERIOR CONTABILIZACAO DE
DESPESAS ADICIONAIS APURADAS PELA INVESTIDA E RELATIVAS
A PERIODOS ANTERIORES A AQUISICAO PELA INVESTIDORA.
RECONHECIMENTO INDEVIDO NA INVESTIDORA A TIiTULO DE
COMPLEMENTO DO AGIO.

O valor do &gio constituido com fundamento econdmico em rentabilidade
futura, sobre participacdo societaria adquirida de terceiros, deve ser apurado
pela investidora mediante desdobramento do custo de aquisi¢do, por ocasido da
aquisicdo do investimento avaliado pelo patriménio liquido; as despesas
adicionais apuradas pela investida, com base em novas verificagdes efetuadas
em procedimento de auditoria, acarretam diminuicdo do patrimdnio liquido (ou
aumento do patriménio liquido negativo) da investida, cujo reflexo deve ser
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sido reconhecido pela investidora (controladora) mediante equivaléncia
patrimonial e ndo pode alterar o valor do agio originalmente constituido; assim,
o valor contabilizado como complemento de 4gio ndo deve ser considerado na
apuracdo do custo contébil dessa participacdo societéria para efeito de apuracéo
do ganho de capital.

GANHO DE CAPITAL. VALOR CONTABIL DE INVESTIMENTO
AVALIADO PELO PATRIMONIO LIQUIDO.

O valor contéabil para efeito de determinar o ganho ou perda de capital na
alienacdo de investimento em coligada ou controlada avaliado pelo valor de
patrimoénio liquido corresponde a soma algébrica dos seguintes valores: | - valor
de patrimdénio liquido pelo qual o investimento estiver registrado na
contabilidade do contribuinte; Il - &gio ou desagio na aquisic¢do do investimento;
Il - provisdo para perdas que tiver sido computada, como deducdo, na
determinac&o do lucro real.

COMPENSACAO DE P'REJUI’ZOS FISCAIS EM VALOR SUPERIOR AO
DO SALDO COMPENSAVEL DE EXERCICIOS ANTERIORES.

A compensacao de prejuizos fiscais, observado o limite de 30% do lucro liquido
ajustado, fica limitada ao saldo compensavel de exercicios anteriores.

GLOSA DE DESPESAS.

Somente sdo dedutiveis custos e despesas que, além de comprovados por
documentacdo habil e idbnea, preencham os requisitos da necessidade,
normalidade e usualidade. A contabilidade e os documentos fiscais fazem prova
a favor do contribuinte.

OPERACOES DE HEDGE. DEDUTIBILIDADE.

O artigo 77 da Lei n® 8.981/95 prevé que a dedutibilidade de despesas com
operagdes de hedge requer que a operacdo esteja protegendo as atividades
operacionais da pessoa juridica ou que se destine a proteger direitos e
obrigacdes da pessoa juridica.

MULTA ISOLADA. CONCOMITANCIA COM MULTA DE OFICIO
INCIDENTE SOBRE O TRIBUTO APURADO COM BASE NO LUCRO
REAL ANUAL. COMPATIBILIDADE.

Para fatos geradores ocorridos apos a edigdo da Medida Provisoria 351/2007,
publicada no DOU em 22 de janeiro de 2007, posteriormente convertida na Lei
n° 11.488/2007, é possivel a aplicagdo concomitante de multa isolada e de
oficio, mesmo ap6s o encerramento do ano-calendario.

DECORRENCIA. CSLL.

Tratando-se de tributacdo reflexa de irregularidades descritas e analisadas no
lancamento de IRPJ, constantes do mesmo processo, e dada a relacdo de causa e
efeito, aplica-se 0 mesmo entendimento a CSLL.

CSLL. CONNVENQAO INTERNACIONAL PARA EVITAR A DUPLA
TRIBUTAGCAO. INAPLICABILIDADE.

As disposigdes contidas na Convencdo firmada pelo Brasil com a Argentina,
para evitar a dupla tributagdo em matéria de impostos sobre a renda, ndo se
aplicam a CSLL por esta ter sido instituida posteriormente, ser uma
contribuicdo com fim especifico e ndo se enquadrar na definicdo de imposto
idéntico ou substancialmente semelhante ao imposto de renda. [...]
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Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, NEGAR
provimento ao recurso de oficio. Por unanimidade de votos, REJEITAR as
preliminares de nulidade e, no mérito, DAR provimento PARCIAL ao recurso,
nos seguintes termos: 1) Por unanimidade de votos, NEGAR provimento em
relacdo a falta de contabilizacdo do ganho de capital apurado na integralizacdo
do aumento de capital da JPESPE; 2) Por unanimidade de votos, NEGAR
provimento em relagdo ao 4gio interno na Logispar; 3) Por maioria de votos,
DAR provimento em relacdo as operacdes remanescentes de hedge. [...] 4) Por
maioria de votos, DAR provimento em rela¢do a glosa de encargos financeiros,
relativos a juros e variagdo cambial pagos sobre empréstimos em moedas
nacional e estrangeira. [...]; 5) Pelo voto de qualidade, NEGAR provimento em
relacdo a tributacdo dos lucros disponibilizados pelas controladas no exterior
ALL Argentina e Boswells (Uruguai). [...] 6) Por unanimidade de votos, DAR
provimento parcial para ajustar a compensacdo de 30% (trinta por cento) do
valor remanescente da base de célculo apurada apds o julgamento; 7) Por
unanimidade de votos, DAR provimento parcial para cancelar as estimativas
ndo pagas em relacdo ao ano-calendario de 2006; 8) Pelo voto de qualidade,
NEGAR provimento em relagdo a estimativas ndo pagas em relacdo ao ano-
calendéario de 2007. [...] 9) Por unanimidade de votos, NEGAR provimento em
relacdo aos juros sobre a multa de oficio; 10) Por unanimidade de votos,
NEGAR provimento em relacdo as demais matérias.

Contra o acorddo foram opostos embargos:

[1 Embargos de Declaracdo opostos pela Fazenda Nacional (e-fls. 1536/1538), admitidos
mediante despacho (e-fls. 1541/1542) e decididos mediante o acorddao de embargos n° 1401-
001.548 (e-fls. 1543/1551) que acolheu em parte os embargos e integrou os fundamentos
omissos, sem efeitos infringentes.

[1 Embargos Inominados opostos pela Unidade Preparadora (e-fls. 1598/1601), admitidos
mediante despacho (e-fls. 1604/1615) e decididos mediante o acorddao de embargos n° 1401-
001.820 (e-fls. 1616/1636) que rejeitou 0s embargos.

[1 Embargos de Declaracdo opostos pelo sujeito passivo (e-fls. 1663/1681), parcialmente
admitidos mediante despacho (e-fls. 1886/1889). A parcela admitida foi submetida ao Colegiado,
dai resultando o acérddo de embargos n® 1401-002.353 (e-fls. 1891/1904) que supriu omissdes,
com efeitos infringentes em relacdo ao ganho de capital e sem efeitos infringentes em relacdo a
omissdo de lucros apurados por controlada no exterior.

[1 Embargos de Declaragdo opostos pela Fazenda Nacional (e-fls. 1906/1908) em face do
acorddo de embargos n® 1401-002.353, rejeitados mediante o despacho de e-fls. 1911/1913.

Também foram interpostos os seguintes recursos:

[1 Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional (e-fls. 1553/1571), admitidos mediante
despacho (e-fls. 1574/1591). O sujeito passivo apresentou suas contrarrazdes (e-fls. 1780/1808).

[1 Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional (e-fls. 1915/1920) contra o ac6rddo de
embargos n° 1401-002.353, que teve seguimento negado mediante despacho (e-fls. 1923/1926).
Contra essa deciséo foi interposto agravo (e-fls. 1928/1932), rejeitado mediante despacho (e-fls.
1938/1943).
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1 Recurso Especial interposto pelo sujeito passivo (e-fls. 2635/2683), ao qual foi dado parcial
seguimento, conforme despacho de e-fls. 3300/3314, declarando-se definitiva a decisdo, no que
se refere a matéria “(8) necessidade de compensacdo de tributos pagos no exterior”, com
fundamento no art. 71, §2°, inciso V, do Anexo Il do RICARF.

Em seu primeiro Especial, a i. PGFN suscita divergéncia quanto (i) possibilidade
de decretacdo de nulidade do langcamento por vicio de motivacgdo; (ii) limites de dedutibilidade
da base de célculo da CSLL; e (iii) glosa de Despesa Financeira - Perdas em OperacGes de
Hedge.

A r. presidéncia deu seguimento integral ao Especial e a Contribuinte apresentou
contrarrazoes.

Posteriormente, a PGFN apresentou Recurso Especial em face do Acérddo em
Embargos n° 1401-002.353, proferido pela Primeira Turma Ordinaria desta Camara na sessdo de
julgamento de 10 de abril de 2018., de fls. 1915 e seguintes, suscitando divergéncia quanto aos
embargos serem utilizados como instrumento recursal nos casos de erro in judicando.

Referido Recurso teve seu seguimento negado. Apresentado Agravo, este foi
rejeitado.

A contribuinte apresentou recurso especial que, segundo informagéo fiscal de fls.
3412-3413, tem por objeto as matérias resumidas no quadro a seguir:

1. | Insubsistenda dos autos de infragao — reconhecimento do equivoco na | Rejeitada
apuracao da base de calculo — iliquides & incerteza.

2. | Demonstragao do custo contabil dos investimentos e inexistencia de | ADMITIDA
ganho de cpital.

3. | Ausenda de observancia ao princpio da verdsde material na anslise dos | Rejeitada
documentos spresentados pela Recorrente & da kegitimidade do ousto.

4. | Inexistencia de 3gio interno no caso. ADKITIDA

5. | Validade do agio gerado entre partes relacionadas. A DMITIDA

6. | Inexistencia de previsao legal pars a adigao, 3 base de calculo da CSLL, | ADMITIDA
da despesa com & amortizagac de agio considerada indedutivel pela

fiscalizagao.
7. | Impossibilidade de exigencia de IRP) & CSLL sobre os lucros apursdos | ADMITIDA
pelas controladas da Recorrente no eaterior — necessidade de

observancia =0s trstados intermacionais para evitar a dupla tributsgao.

8. | Mecessidade de compensagao de tributos pagos no exterior. Rejeitada

9. | Impossibilidade de cumulagdo da myits isolada com 2 multa de oficio. ADMITIDA

10. | Impossibilidade de exigenciz de multa isolads apos o encerramento do | ADMITIDA
ano-base.
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E em sintese o relatério.

Voto Vencido

Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, Redator ad hoc

Como Redator ad hoc, também sirvo-me da minuta de voto inserida pelo relator
original, Conselheiro Alexandre Evaristo Pinto, constante do diretorio corporativo do CARF, a
seguir reproduzida na integra e cujo posicionamento ora € por mim acompanhado apenas

parcialmente.

Recurso especial do Contribuinte - Admissibilidade

Tempestivo o Recurso Especial.

Assim dispde o RICARF no art. 67 de seu Anexo Il acerca do Recurso Especial

de divergéncia:

Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra
decisdo que der a legislacdo tributaria interpretacdo divergente da que lhe tenha dado
outra cdmara, turma de cAmara, turma especial ou a prépria CSRF.

§ 1° Néo serd conhecido o recurso que ndo demonstrar a legislagdo tributaria
interpretada de forma divergente. (Redagdo dada pela Portaria MF n° 39, de 2016)

§ 2° Para efeito da aplicacdo do caput, entende-se que todas as Turmas e Camaras dos
Conselhos de Contribuintes ou do CARF sdo distintas das Turmas e Camaras instituidas
a partir do presente Regimento Interno.

8§ 3° Nao cabe recurso especial de decisdo de qualquer das turmas que adote
entendimento de sumula de jurisprudéncia dos Conselhos de Contribuintes, da CSRF ou
do CARF, ainda que a simula tenha sido aprovada posteriormente a data da
interposicdo do recurso.

§ 4° Nao cabe recurso especial de deciséo de qualquer das turmas que, na apreciacéo de
mateéria preliminar, decida pela anula¢do da decisdo de 12 (primeira) instancia por vicio
na prépria decisdo, nos termos da Lei n° 9.784 de 29 de janeiro de 1999.

8 5° O recurso especial interposto pelo contribuinte somente terd4 seguimento quanto a
matéria prequestionada, cabendo sua demonstragdo, com precisa indicagdo, nas pegas
processuais.

8§ 6° Na hipotese de que trata o caput, o recurso devera demonstrar a divergéncia arguida
indicando até 2 (duas) decisdes divergentes por matéria.

§ 7° Na hipotese de apresentacdo de mais de 2 (dois) paradigmas, serdo considerados
apenas 0s 2 (dois) primeiros indicados, descartando-se 0s demais.

§ 8° A divergéncia prevista no caput deverd ser demonstrada analiticamente com a
indicacdo dos pontos nos paradigmas colacionados que divirjam de pontos especificos
no aco6rddo recorrido.

§ 9° O recurso deverd ser instruido com a cdpia do inteiro teor dos acdrddos indicados
como paradigmas ou com copia da publicacdo em que tenha sido divulgado ou, ainda,
com a apresentacdo de cOpia de publicacdo de até 2 (duas) ementas.

§ 10. Quando a cépia do inteiro teor do acérddo ou da ementa for extraida da Internet
deve ser impressa diretamente do sitio do CARF ou do Diario Oficial da Unido.
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8 11. As ementas referidas no § 9° poderdo, alternativamente, ser reproduzidas, na sua
integralidade, no corpo do recurso, admitindo-se ainda a reproducdo parcial da ementa
desde que o trecho omitido ndo altere a interpretacdo ou o alcance do trecho
reproduzido. (Redacdo dada pela Portaria MF n°® 329, de 2017)

§ 12. Nao servird como paradigma acérddo proferido pelas turmas extraordinarias de
julgamento de que trata o art. 23-A, ou que, na data da analise da admissibilidade do
recurso especial, contrariar: (Redagdo dada pela Portaria MF n° 329, de 2017)

| - Simula Vinculante do Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 103-A da
Constituicao Federal;

Il - decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica,
em sede de julgamento realizado nos termos dos arts. 543-B e 543- C da Lei n° 5.869,
de 1973, ou dos arts. 1.036 a 1.041 da Lei n° 13.105, de 2015 - Cddigo de Processo
Civil; e (Redacédo dada pela Portaria MF n°® 152, de 2016)

111 - Simula ou Resolucdo do Pleno do CARF, e

IV - decisdo definitiva plenaria do Supremo Tribunal Federal que declare
inconstitucional tratado, acordo internacional, lei ou ato normativo. (Redagdo dada pela
Portaria MF n° 329, de 2017)

8 13. As alegagOes e documentos apresentados depois do prazo fixado no caput do art.
68 com vistas a complementar o recurso especial de divergéncia ndo serdo considerados
para fins de verificacdo de sua admissibilidade.

§ 14. E cabivel recurso especial de divergéncia, previsto no caput, contra decisdo que
der ou negar provimento a recurso de oficio.

§ 15. Ndo servird como paradigma o acorddo que, na data da interposicdo do recurso,
tenha sido reformado na matéria que aproveitaria ao recorrente. (Incluido pela Portaria
MF n° 39, de 2016)

]

Como jé restou assentado pelo Pleno da CSRF', “a divergéncia jurisprudencial
deve ser comprovada, cabendo a quem recorre demonstrar as circunstancias que identifiquem
ou assemelham os casos confrontados, com indicagdo da similitude fatica e juridica entre eles”.

E de acordo com as palavras do Ministro Dias Toffolli®, “a similitude fatica entre
0s acérddos paradigma e paragonado € essencial, posto que, inocorrente, estar-se-ia a
pretender a uniformizacdo de situacGes fatico-juridicas distintas, finalidade a qual, obviamente,
nao se presta esta modalidade recursal”.

Trazendo essas consideragdes para a pratica, forgoso concluir que a divergéncia
jurisprudencial ndo se estabelece em matéria de prova, e sim em face da aplicacdo do Direito,
mais precisamente quando os Julgadores possam, a partir do cotejo das decisbes (recorrido x
paradigma(s)), criar a conviccdo de que a interpretacdo dada pelo Colegiado que julgou o
paradigma de fato reformaria o acérdéo recorrido.

Adotadas essas premissas, passo a analise das divergéncias suscitadas.

“demonstraciio do custo contabil dos investimentos e inexisténcia de ganho de capital”

1 CSRF. Pleno. Acérdio n. 9900-00.149. Sessido de 08/12/2009.
2 EMB. DIV. NOS BEM. DECL. NO AG. REG. NO RECURSO EXTRAORDINARIO 915.341/DF. Sessio de
04/05/2018.
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A recorrente indica como paradigma o acordao n. 1402-001.786, de 2014. O
recurso foi admitido quanto a matéria nos seguintes termos:

14. No que se refere a essa segunda matéria, ocorre o alegado dissenso
jurisprudencial, pois, em situacfes faticas semelhantes, sob a mesma incidéncia
tributaria e a luz das mesmas normas juridicas, chegou-se a conclus@es distintas.

15. Enquanto a decisdo recorrida entendeu que as despesas adicionais apuradas pela
investida, com base em novas verificacGes efetuadas em procedimento de auditoria, [...]
nao podem alterar o valor do agio originalmente constituido, o acérdao paradigma
apontado (Acorddo n° 1402-001.786, de 2014) decidiu, de modo diametralmente
oposto, ser possivel a contabilizagdo dos ajustes ao balancete de verificagdo [da
investida, esclare¢o], como suporte para a contabilizacdo do agio pago.

No caso, entendo restar caracterizada a divergéncia suscitada.

“inexisténcia de agio interno no caso”

A recorrente sustenta que se trata de operacdo relacionada entre partes ndo
relacionadas, com a subsequente transferéncia do investimento adquirido entre entidades de um
mesmo grupo. Estabelecido o cenério fatico suscita divergéncia entre o acérddo recorrido e 0s
paradigmas n. 9101-003.609, de 2018 e 1402-001.402, de 2013.

O recurso foi admitido nos seguintes termos:

21. Relativamente a essa quarta matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial,
pois, em situacBes faticas semelhantes, sob a mesma incidéncia tributaria e & luz das
mesmas normas juridicas, chegou-se a conclusdes distintas.

22. Enquanto a decis@o recorrida entendeu que é descabida a amortizacdo, pela
contribuinte, de &gio interno, com fundamento econ6mico em expectativa de
rentabilidade futura de empresa controlada, os acérdé@os paradigmas apontados
(Acorddos n°s 9101-003.609, de 2018, e 1402-001.402, de 2013) decidiram, de modo
diametralmente oposto, que é legitima a transferéncia do investimento com agio,
notadamente quando existentes restricdes societarias e regulatérias que orientaram a
criagdo de empresa “veiculo” (primeiro acordao paradigma) e que as operacdes
subsequentes que permitirdo ao contribuinte amortizar o agio registrado [transferéncia
de &gio, esclareco], desde que se trate de operacdes licitas e legalmente previstas pelo
nosso ordenamento juridico, ndo tém o conddo de desconstituir a natureza de um agio
legitimo (segundo acérdao paradigma).

No caso, entendo restar caracterizada a divergéncia suscitada.

“validade do agio gerado entre partes relacionadas”

A recorrente sustenta que ainda que agio interno fosse, ha precedentes autorizando
sua dedutibilidade. Indica como paradigmas o acorddo n. 1301-001.297, de 2013. O recurso foi
admitido nos seguintes termos:

23. Com referéncia a essa quinta matéria, também ocorre o alegado dissenso
jurisprudencial, pois, em situacfes faticas semelhantes, sob a mesma incidéncia
tributéria e a luz das mesmas normas juridicas, chegou-se a conclus@es distintas.

24. Enquanto a decisdo recorrida entendeu que é descabida a amortizagdo, pela
contribuinte, de &gio interno, com fundamento econdmico em expectativa de
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rentabilidade futura de empresa controlada, o acorddo paradigma apontado
(Acorddo n° 1301-001.297, de 2013) decidiu, de modo diametralmente oposto, que o
Decreto-lei n° 1.598/77, [...], em nenhum momento determinou que o agio ndo possa
surgir entre empresas de um mesmo grupo econémico.

No caso, entendo restar caracterizada a divergéncia suscitada.

“inexisténcia de previsio legal para a adi¢do, a base de calculo da CSLL, da despesa com a
amortizacdo de agio considerada indedutivel pela fiscalizacio”

A Recorrente suscita divergéncia quanto a interpretacdo do art. 57 da Lei n.
8.981/95. O recurso foi admitido com base nos Acorddos paradigmas n° 9101-002.310, de
2016, e 1103-00.630, de 2012.

Ocorre, porém, que o Acorddo n° 9101-002.310 nao tratou de despesas com
amortizacdo de agio deduzidas apOs incorporacdo, mas sim de participacdo mantida na
investidora, ao passo que o Acédrddo n® 1103-00.630 exonerou a CSLL em situacdo na qual a
Turma Julgadora ja havia cancelado a glosa para o proprio IRPJ.

Tratam-se, portanto, de situacdes fatico-juridicas dessemelhantes, o que prejudica
0 conhecimento recursal, na linha de precedentes mais recentes dessa 1 Turma da CSRF, a
exemplo do Acérdao n° 9101-006.374, cujo entendimento ora adoto e transcrevo:

N&o h& divergéncia jurisprudencial quando os precedentes comparados tenham tratado
de amortizacdo de agio em contextos juridicos diversos.

O paradigma 9101-002.310 n&o tratou de despesas com amortizacdo de agio deduzidas
ap6s incorporacdo, mas de participacdo mantida na investidora. J& o caso dos autos
discute a glosa de despesas com amortizacdo de &gio tomadas em razdo da
incorporagdo, e pretensamente registradas com base nos critérios trazidos pela Lei
9.532/1997. Panoramas juridicos diversos, portanto.

Quanto ao paradigma 1103-00.630, embora ali também se tratasse de amortizacao fiscal
do 4gio na forma da Lei 9.532/1997, e seu voto condutor traga argumentos contrarios a
indedutibilidade das amortizaces no ambito da CSLL, naqueles autos foi dado
provimento integral ao recurso voluntério, afirmando-se o ndo cabimento da glosa néo
s0 na base da CSLL, como também do IRPJ. Assim, o outro Colegiado do CARF
decidiu a questdo sob circunstancias distintas daquelas que a Contribuinte quer ver
prevalecer nestes autos, qual seja, que a exigéncia de CSLL seja cancelada ainda que
afirmada a indedutibilidade no &mbito do IRPJ.

N&o conheco, assim, da matéria em comento.

“impossibilidade de exigéncia de IRPJ e CSLL sobre os lucros apurados pelas controladas
da Recorrente no exterior — necessidade de observancia aos tratados internacionais para
evitar a dupla tributaciao”

A Recorrente suscita divergéncia quanto a interpretacdo dos tratados para evitar a
dupla tributacdo e seus efeitos na apuragdo das normas de tributacdo em bases universais
brasileiras, prescritas na MP 2158-35/2001. O recurso foi admitido nos seguintes termos:
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27. Quanto a essa sétima matéria, também ocorre o alegado dissenso jurisprudencial,
pois, em situagdes faticas semelhantes, sob a mesma incidéncia tributaria e a luz das
mesmas normas juridicas, chegou-se a conclusdes distintas.

28. Enquanto a deciséo recorrida entendeu que a convencdo internacional para evitar
a dupla tributacdo [...] ndo veda a tributacdo dos lucros distribuidos ou postos a
disposicdo do acionista domiciliado no Brasil, em funcdo de sua participacio
societaria naquela, que tem natureza de dividendos, o acorddo paradigma apontado
(Acorddo n° 101-95.802, de 2006) decidiu, de modo diametralmente oposto, que ndo
sdo [...] tributados no Brasil os dividendos recebidos por um residente do Brasil e que,
de acordo com as disposi¢Oes da Convencao, sdo tributaveis em outro pais.

No caso, entendo restar caracterizada a divergéncia suscitada.

“impossibilidade de cumula¢io da multa isolada com a multa de oficio”

A Recorrente suscita divergéncia quanto a interpretacdo do art. 44 da Lei
9.430/96. O recurso foi admitido nos seguintes termos:

33. No que se refere a essa nona matéria, ocorre o alegado dissenso jurisprudencial,
pois, em situagdes faticas semelhantes e & luz das mesmas normas juridicas, chegou-se a
conclusdes distintas.

34. Enquanto a decisdo recorrida entendeu que, para fatos geradores ocorridos apos a
edicao da Medida Provisoria 351/2007, publicada no DOU em 22 de janeiro de 2007,
posteriormente convertida na Lei n® 11.488/2007, € possivel a aplicacdo concomitante
de multa isolada e de oficio, os acérdaos paradigmas apontados (Acérddos n°s 1202-
001.228, de 2015, e 1301-001.680, de 2014) decidiram, de modo diametralmente
oposto, que ¢ inaplicavel a penalidade quando h& concomitancia com a multa de oficio
sobre 0 ajuste anual, ainda que apds a vigéncia das alteracbes da Lei n® 11.488/2007
(primeiro acérdao paradigma) e que é inaplicavel a multa isolada por falta de
recolhimento das estimativas quando ha concomitancia com a multa de oficio
proporcional sobre o tributo devido no ajuste anual, mesmo ap6s a vigéncia da nova
redagdo do art. 44 da Lei 9.430/1996 dada pela Lei 11.488/2007 (segundo ac6rdao
paradigma).

No caso, entendo restar caracterizada a divergéncia suscitada.

“impossibilidade de exigéncia de multa isolada apés o encerramento do ano-base”
O recurso foi admitido nos seguintes termos:

35. Por fim, no tocante a essa décima matéria, também ocorre o alegado dissenso
jurisprudencial, pois, em situacfes faticas semelhantes, sob a mesma incidéncia
tributaria e a luz das mesmas normas juridicas, chegou-se a conclus@es distintas.

36. Enquanto a decisdo recorrida entendeu que, para fatos geradores ocorridos apés a
edicao da Medida Provisoria 351/2007, publicada no DOU em 22 de janeiro de 2007,
posteriormente convertida na Lei n® 11.488/2007, € possivel a aplicagcdo concomitante
de multa isolada e de oficio, mesmo apds o encerramento do ano-calendario, os
acordaos paradigmas apontados (Acérddos n°s 1301-001.680, de 2014, e 1402-
001.669, de 2014) decidiram, de modo diametralmente oposto, que a jurisprudéncia
da CSRF consolidou-se no sentido de que ndo cabe a aplicacdo da multa isolada apds o
encerramento do periodo (primeiro acdrddo paradigma) e que € improcedente a
aplicacé@o de penalidade pelo ndo recolhimento de estimativa quando a fiscalizacio
apura, apos o encerramento do exercicio, valor de estimativas superior ao Imposto de
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Renda da Pessoa Juridica ou Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido apurado em
sua escrita fiscal ao final do exercicio (segundo acérdédo paradigma).

A principio, entendo restar caracterizada a divergéncia suscitada. Contudo,
seguindo a inteligéncia da Siumula CARF n. 178:

Sumula CARF n° 178
Aprovada pela 12 Turma da CSRF em sesséo de 06/08/2021 — vigéncia em 16/08/2021

A inexisténcia de tributo apurado ao final do ano-calendario ndo impede a aplicagdo de
multa isolada por falta de recolhimento de estimativa na forma autorizada desde a
redacdo original do art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996. (Vinculante, conforme Portaria
ME n° 12.975, de 10/11/2021, DOU de 11/11/2021).

Acotrddos Precedentes: 9101-003.353, 9101-005.362, 9101-005.078, 9101-004.290,
9101-004.320, 9101-004.416, 9101-004.544, 9101-002.777, 1802-00.572, 1202-
000.732, 1401-00.361, 1101-00.255 e 1301-001.787.

Neste aspecto, entendo que a decisdo seguiu a inteligéncia da referida Sumula,
razao pela qual ndo deve ser conhecida a matéria.

Recurso especial da Fazenda Nacional - Admissibilidade

Tempestivo o Recurso Especial da Fazenda Nacional.

A Fazenda Nacional teve admitido seu recurso em relacdo a trés pontos de
divergéncia suscitados. Neste aspecto, consideradas as premissas estabelecidas na sessdao
anterior, passamos a analise de sua admissibilidade.

DA NULIDADE PARCIAL DO LANCAMENTO POR VICIO FORMAL

A Recorrente suscita divergéncia quanto aos efeitos da contrariedade ao art. 142
do CTN. A matéria foi admitida nos seguintes termos:

Examinando os acérddos paradigmas verifica-se que trazem o entendimento de que "é
nulo, por vicio formal, o lancamento tributério quando ndo estiverem presentes todos 0s
elementos do artigo 142 do Codigo Tributario Nacional, bem como, quando se constatar
confusa contextualizacdo dos elementos de prova que visavam determinar o fato
gerador da obrigagdo, e os que forem formalizados com erro na determinacéo da matéria
tributavel".

Consta no voto condutor do acorddo recorrido:

De fato, a glosa de perdas apuradas nas contratacBes realizadas junto a Boswells e ao
Banco Pactual somente poderia ter sido fundamentada na falta ou auséncia de
comprovagdo destas despesas, tendo em vista que a auséncia, nos autos, da
documentacdo comprobatoria com detalhamento das operagfes de hedge contratadas
com a Boswells e o Banco Pactual inviabiliza a verificagdo da sua necessidade.

De igual modo, ndo procede a glosa das operacgdes realizadas junto ao Banco Santander
no ano-calendario de 2007, posto que inexiste nos autos a correspondente glosa de
encargos financeiros desnecessarios de empréstimos contratados nesse periodo.
Conforme bem apontado no voto condutor da decisdo de piso, as Unicas glosas no
Termo de Verificagdo Fiscal (item “c”) refere-se a empréstimos liquidados no ano-
calendério de 2006.


http://idg.carf.fazenda.gov.br/noticias/2021/arquivos-e-imagens/portaria-me-no-12975-sumulas-carf-atribui-efeito-vinculante.pdf
http://idg.carf.fazenda.gov.br/noticias/2021/arquivos-e-imagens/portaria-me-no-12975-sumulas-carf-atribui-efeito-vinculante.pdf
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Diante do exposto, também em relagéo a este tema, considero que o presente recurso de
oficio ndo merece provimento.

O acordao recorrido, por seu turno, vem considerar que "a glosa de perdas apuradas nas
contratacdes realizadas [...] somente poderia ter sido fundamentada na falta ou auséncia
de comprovacdo destas despesas, tendo em vista que a auséncia, nos autos, da
documentacdo comprobatéria com detalhamento das operacdes de hedge contratadas
[..] inviabiliza a verificagdo da sua necessidade [e ainda] inexiste nos autos a
correspondente glosa de encargos financeiros desnecessarios de empréstimos
contratados [bem como] o presente recurso de oficio ndo merece provimento.” "Assim
deve ser dado "provimento [a0 recurso] em relacdo as operacGes remanescentes de
hedge".

Portanto, as conclusdes sobre a matéria ora recorrida nos acérdaos examinados revelam-
se discordantes, restando plenamente configurada a divergéncia jurisprudencial pela
PGFN, pois o vicio apontado no acorddo recorrido acarreta a anulago formal, e ndo o
provimento do recurso..

A contribuinte sustenta que a Fazenda Nacional nédo teria interesse de recorrer em
relacdo a esta matéria.

Em que pese a principio a reforma do julgado possa néo ter efeitos praticos no
caso concreto, verifica-se divergéncia na interpretacdo da matéria que deve ser sanada, razdo
pela qual conheco do recurso neste aspecto.

Da dedutibilidade de despesas de CSLL

A recorrente suscita divergéncia quanto ao critério para dedutibilidade de
despesas da base de calculo da CSLL, que foi admitida nos seguintes termos:

Examinando o acorddo paradigma verifica-se que traz o entendimento de que "tendo a
glosa se dado em razdo da constatacdo de desnecessidade das despesas financeiras, o
que as toma indedutiveis também da base de calculo da CSLL é o proprio conceito de
resultado do exercicio apurado com observancia da legisla¢do comercial.”

Consta no voto condutor do acérdao recorrido:
Sobre o tema, assim se manifestou a decisdo de piso, fls. 1194

184. [...] como inexiste no artigo 13 da Lei n® 9.249, de 1995, e nos demais diplomas
legais citados qualquer determinacdo para adicdo a base de célculo da CSLL do valor
das despesas desnecessarias e ndo usuais ou normais para realizacdo das transa¢fes ou
operacOes exigidas pela atividade da empresa, ndo hd como se manter a glosa das perdas
em operagdes de hedge e das despesas financeiras ndo necessarias tratadas nos itens “b”
e “c” do Termo de Verificacdo e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404-
459).

Considero inteiramente correto o entendimento adotado pelo colegiado julgador a quo,
razdo pela também em relagdo a CSLL considero que o presente recurso de oficio
merece ser indeferido.

O acérdao recorrido, por seu turno, vem considerar que "qualquer determinagdo para
adicdo a base de célculo da CSLL do valor das despesas desnecessarias e ndo usuais ou
normais para realizacdo das transacdes ou operacdes exigidas pela atividade da empresa,
ndo had como se manter a glosa das perdas em operacGes de hedge e das despesas
financeiras ndo necessérias".

Portanto, as conclusdes sobre a matéria ora recorrida nos acérddos examinados revelam-
se discordantes, restando plenamente configurada a divergéncia jurisprudencial pela



Fl. 15 do Acérddo n.° 9101-006.885 - CSRF/12 Turma
Processo n° 10980.724003/2011-61

PGFN, uma vez que "o julgado recorrido considerou serem as despesas desnecessarias
dedutiveis da base de calculo da CSLL".

A inadequacéo do paradigma n. 107-08.870 para referendar o Especial em relacéao
a despesas de Swap ja foi objeto de analise no acordao n. 9101-005.042:

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 1996

RECURSO ESPECIAL. CONHECIMENTO PARCIAL. BASE DE CALCULO DA
CSLL. DEDUTIBILIDADE DE PERDAS EM OPERAGCOES DE SWAP. AUSENCIA
DE SIMILITUDE FATICA DO PARADIGMA APRESENTADO. LEGISLAGAO
DIVERSA. NAO CONHECIMENTO.

Né&o deve ser conhecida a porcdo do Recurso Especial para a qual se apresenta como
Acorddo paradigma decisdo baseada em arcabougou fatico, relevante para a matéria
especificamente questionada, diverso daquele que se revela nos autos. A relevancia
juridica de tal discrepancia factual, como Gbice para 0 manejo do Apelo Especial, resta
inquestionavel quando é constatado que a legislacdo que rege os fatos tratados no
Acérddo paradigma é diversa daquela que regula as circunstancia colhidas pela
Fiscalizag&o no feito.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O LUCRO LIQUIDO (CSLL)
Ano-calendario: 1996
JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO

Incidem juros moratérios, calculados a taxa referencial do Sistema Especial de
Liquidacéo e Custodia - SELIC, sobre o valor correspondente & multa de oficio.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos. Acordam os membros do colegiado,
por maioria de votos, em conhecer parcialmente do Recurso Especial, apenas quanto a
matéria juros sobre a multa, vencidos os conselheiros Andréa Duek Simantob (relatora),
André Mendes Moura e Viviane Vidal Wagner, que conheceram integralmente do
recurso. No mérito, na parte conhecida, por unanimidade de votos, acordam em dar-lhe
provimento. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Caio Cesar Nader
Quintella. (documento assinado digitalmente) Andréa Duek Simantob — Presidente em
Exercicio e Relatora (documento assinado digitalmente) Caio Cesar Nader Quintella -
Redator designado Participaram do presente julgamento os Conselheiros: Andre
Mendes de Moura, Livia de Carli Germano, Edeli Pereira Bessa, Amelia Wakako
Morishita Yamamoto, Viviane Vidal Wagner, Luis Henrique Marotti Toselli, Caio
Cesar Nader Quintella, Andrea Duek Simantob (Presidente).

Peco vénia para transcrever excerto do voto vencedor na ocasido:
()

Diferentemente daquilo entendido pela I. Relatora - e também, previamente, acatado
pelo r. Despacho de Admissibilidade - quanto a demonstragdo satisfatoria de dissidio
jurisprudencial regimentalmente exigido sobre a primeira matéria questionada
(intitulada como glosa de despesas ndo operacionais da base de célculo da CSLL),
entende-se que ndo ha a similitude fatica necessaria entre os Acoérddos recorrido e
paradigma, os quais trataram de legislacdo diversa.

Isso pois, como se verifica do teor da ementa e do préprio voto condutor do v. Acérdao
n® 107-08870 paradigma, a rubrica da despesa la tratada era de despesas financeiras,
consubstanciadas em taxas e encargos relativos a empréstimo contraido no mercado
e repassado a coligada. Confira-se:

()
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Primeiramente, temos que a base legal daquela outra Autuacéo é a clausula geral de
dedutibilidade de despesas da apuracdo do Lucro Real, veiculada no art. 47 da Lei n°
4.506/64 (correspondente ao art. 242 do RIR/94, repetido no art. 299 do RIR/99 — e
atualmente contida no art. 311 do RIR/18), que trata das despesas operacionais,
necessarias, usuais ou normais para as operagdes e transac@es da pessoa juridica ou
para a manutencéo da fonte produtora.

Ao seu turno, o ratio decidendi desse v. Acérdao paradigma, em relagdo a deducédo das
despesas financeiras com empréstimo da base de calculo da CSLL, foi exatamente sua
desnecessidade, vez que repassado o financiamento a outra companhia sem cobranca,
deduzindo indevidamente as taxas e encargos devidos a Instituicdo Financeira com a
qual se contraiu tal numerério. A I. Relatora chega a dizer que tais valores ndo deveriam
sequer ter sido computados no Lucro Liquido, por serem alheias a empresa autuada,
denotando um reconhecimento de violacdo do proprio principio contabil da entidade.

Desse modo, é certo que la se tratou de 1) despesas com taxas e encargos referentes a
empréstimo, 2) sujeitas e glosadas com base na regra geral do art. 47 da Lei n° 4.506/64,
tido como aplicavel a CSLL, 3) consideradas desnecessarias 4) por terem sido
repassadas para outra companhia, sem cobranca correspondente de encargos.

Ja no v. Acorddo n° 1201-00.049, ora recorrido, o Auto de Infracdo que I& foi tratado
refere-se a glosa de perdas com operacdes de swap. Confira-se:

()

Resta muito claro que, no presente caso, a Autuagéo tratou, especificamente, de glosa da
despesa representada pela monta excedente das perdas em operacdo de swap, com base
legal na previséo especial do art. 74, § 4° da Lei n° 8.981/96. Em nenhum momento
invocou-se o art. 47 da Lei n® 4.506/64, ou a ponderacdo de necessidade da despesa e
nem um eventual conflito de sua dedugcdo com a identidade patrimonial da entidade.

E, por sua vez, o v. Acérddo fundamentou o afastamento de tal glosa na inaplicabilidade
do art. 74, § 4°, da Lei n® 8.981/96 para a apuracgdo da base de calculo da CSLL, vez que
trataria apenas do calculo do Lucro Real, remetendo a previsdo do art. 57 da Lei n°
8.981/96 para arrimar essa conclusdo, entendo que seria necessario determinacgdo
especifica em Lei especifica para impor tal restri¢do pretendida pelo Fisco.

Dessa forma, conclui-se que aqui se tratou de 1) despesa com excedente de perdas em
operacdo de swap, 2) glosada com base na regra especial e especifica do art. 74, §4°, da
Lei n° 8.981/96, 3) por acusacdo objetiva, sem qualquer ponderacdo de se sua
necessidade 4) ndo envolvendo repasse a coligada ou desvinculagdo da despesa para a
entidade.

Posto isso, ndo restam ddvidas que ndo reside no v. Acérddo paradigma a necessaria
similitude fatica para o manejo do Recurso Especial. Mais do que isso: a base legal
invocada pelas Autoridades Fiscais de cada Autuacdo e, posteriormente, tratada pelas C.
Turmas de Julgamento foi diferente, ndo havendo aqui sequer a demonstracdo de que
foi dado & legislacdo tributéria interpretacdo divergente, conforme prevé o caput art. 67
do RICARF.

Havendo apenas um singular paradigma trazido pela Parte insurgente para tal matéria,
ndo merece prosseguimento o tema da glosa das despesas com operacfes de swap da
base de calculo da CSLL, como pretendido no Recurso Especial.

No caso concreto, o agente fiscal entendeu serem desnecessarias as despesas
correspondentes, além ndo serem usuais ou hormais a atividade da empresa, conforme arts. 299 e
300 do RIR de 1999, em face da alegada desnecessidade dos empréstimos protegidos. Ademais,
0 acérddo recorrido, adota como premissa o art. 13 da Lei n. 9249/95 que ndo foi objeto de
escrutinio pela deciséo paradigma.
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Conforme se nota, trata-se também de situacdes faticas distintas, razéo pela qual o
paradigma ndo serve para suscitar a divergéncia, nos termos do art. 67 do RICARF.

DAS GLOSA DE DESPESAS COM PERDAS EM OPERACOES DE HEDGE E DA GLOSA
DE ENCARGOS FINANCEIROS DESNECESSARIOS.

A Recorrente suscita divergéncia quanto a dedutibilidade de despesas com
operacdes de hedge e encargos financeiros aplicados no mercado financeiro e ndo nas
operacOes para as quais os contratos foram originalmente contratados. A matéria foi admitida

nos seguintes termos:

Examinando os acérddos paradigmas verifica-se que trazem o entendimento de que "ndo
h& direito a dedutibilidade nas operagdes de hedge quando o negdcio juridico evidencia
carater especulativo” [e ainda que] "as despesas financeiras relativas a empréstimos
repassados a empresas ligadas ndo se afiguram como necessarias (usuais e normais),
sendo, pois, indedutiveis".

Consta no voto condutor do ac6rddo recorrido:

Quanto as despesas com operagdes de hedge, o voto vencido, neste ponto, adotou ipsis
litteris os fundamentos do acdrdao recorrido, que deu provimento parcial & Impugnacéo
do contribuinte, cancelando parte da glosa sob o fundamento de que: (i) para os
contratos firmados com o Banco Pactual e Boswel, datados de 2006, o contribuinte ndo
apresentou 0s documentos necessarios para se comprovar a existéncia da contratacéo
das operacbes, por isso, o crédito fiscal foi erroneamente lancado, devendo estar
fundamentado na falta de comprovacdo das perdas nessas operacOes de hedge; e (ii)
para os dois contratos firmados com o Banco Santander, datados de 2007, a fiscalizacéo
ndo demonstrou o motivo pelo qual as perdas apuradas seriam desnecessérias ou ndo
usuais.

Em relacdo a outra parte da glosa de despesas com operagdes de hedge, o voto vencido,
assim como o acorddo recorrido, entendeu que para a dedugdo das perdas com as
demais operagGes de hedge, é necessario que tais operacdes sejam consideradas
necessarias e usuais. Como tais operacdes foram realizadas para a protecdo contra
oscilagBes de taxas e preco de contratos de empréstimos, cujos recursos foram aplicados
no mercado financeiro antes de serem utilizados para os investimentos aos quais 0s
empréstimos se destinavam, tais operacdes ndo seriam consideradas necessarias ou
usuais para a atividade do contribuinte.

O Contribuinte, por sua vez, argumentou que tais operacGes foram realizadas para
proteger seus investimentos na Argentina e para proteger empréstimos contra perdas
decorrentes de variacdo cambial e de taxas de juros e que ambas as operacOes estdo
intrinsicamente relacionados as suas atividades operacionais.

A Turma entendeu que a dedutibilidade de despesas com operacdes de hedge é regida
pelo artigo 77, da Lei n® 8.981/95, in verbis:

“Art. 77. O regime de tributago previsto neste Capitulo néo se aplica aos rendimentos ou
ganhos liquidos: (Redacdo dada pela Lei n° 9.065, de 1995)

I - em aplicagBes financeiras de renda fixa de titularidade de instituicdo financeira,
inclusive sociedade de seguro, previdéncia e capitalizagdo, sociedade corretora de titulos,
valores mobiliarios e cdmbio, sociedade distribuidora de titulos e valores mobiliarios ou
sociedade de arrendamento mercantil; (Redagdo dada pela Lei n® 9.065, de 1995)

Il - nas operagBes de renda variavel realizadas em bolsa, no mercado de balcdo
organizado, autorizado pelo 6rgdo competente, ou através de fundos de investimento, para
a carteira propria das entidades citadas no inciso |; (Redagéo dada pela Lei n® 9.249, de
26.12.1995)
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IV - na alienacdo de participagOes societarias permanentes em sociedades coligadas e
controladas, e de participacdes societarias que permaneceram no ativo da pessoa juridica
até o término do ano-calendério seguinte ao de suas aquisicoes;

V - em operagdes de cobertura (hedge) realizadas em bolsa de valores, de mercadoria e de
futuros ou no mercado de balcéo.

§ 1° Para efeito do disposto no inciso V, consideram-se de cobertura (hedge) as operacdes
destinadas, exclusivamente, a prote¢do contra riscos inerentes as oscilagdes de prego ou
de taxas, quando o objeto do contrato negociado:

a) estiver relacionado com as atividades operacionais da pessoa juridica;
b) destinar-se a protecdo de direitos ou obrigagdes da pessoa juridica.” (destaquei)

Assim, conforme o dispositivo acima, as operac@es de hedge devem estar relacionadas
com as atividades operacionais da pessoa juridica ou destinar-se a protecdo de direitos
ou obrigacBes da pessoa juridica para ser possivel a dedutibilidade de suas despesas
para fins de apuracdo do Lucro Real.

Com efeito, se a Turma entendeu pela regularidade do empréstimo, pela mesma razéo,
esta comprovada que a operagdo de cobertura fora realizada, seja para proteger os
direitos, seja para proteger as obrigactes da empresa, uma vez que o primeiro se refere a
seus investimentos na Argentina e o segundo se refere a empréstimos.

Por tais razdes, a Turma votou por dar provimento ao Recurso Voluntdrio do
Contribuinte, apenas quanto & glosa remanescente de despesas com operacdes de hegde
e quanto a glosa de despesas com encargos financeiros relativos a juros e a variacdo
cambial pagos sobre empréstimos em moedas nacional e estrangeira.

O acérddo recorrido, por seu turno, vem considerar que "se a Turma entendeu pela
regularidade do empréstimo, pela mesma razdo, esta comprovada que a operagdo de
cobertura fora realizada, seja para proteger os direitos, seja para proteger as obrigac6es
da empresa, uma vez que o primeiro se refere a seus investimentos na Argentina e o
segundo se refere a empréstimos" [e assim] "por tais razGes, a Turma votou por dar
provimento ao Recurso Voluntario do Contribuinte, apenas quanto a glosa remanescente
de despesas com operacdes de hegde e quanto a glosa de despesas com encargos
financeiros relativos a juros e a variacdo cambial pagos sobre empréstimos em moedas
nacional e estrangeira".

Portanto, as conclusdes sobre a matéria ora recorrida nos acérddos examinados revelam-
se discordantes, restando plenamente configurada a divergéncia jurisprudencial pela
PGFN, haja vista que "os recursos captados nas operacdes de hedge e nos empréstimos
em moeda nacional e estrangeira acabaram ndo sendo aplicados na atividade
operacional da empresa, haja vista terem sido imediata e integralmente utilizados em
aplicagdes financeiras."

Nesta matéria, a contribuinte assinala a auséncia de similitude fatica. Em relacao
ao paradigma n. 101-95.281, de 11 11.2005:

Conforme se depreende da simples leitura do referido acorddo
paradigma, enquanto este trata de despesas financeiras relativas a empréstimos repassados
a_empresas_ligadas, o presente caso trata de encargos financeiros com empréstimos
celebrados_entre partes independentes e utilizados pelo proprio tomador do
empréstimo, sem repasse a empresas ligadas ou terceiros.

Do acordao paradigma extrai-se:
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Segundao a impugnante, os empréstimos arrolados pela fiscalizacdo ndo foram
repassados para as coligadas e interligadas. Obviamente gue o argumento
deve ser rechacado porgue se trataram de valores devidamente escriturados
pela impugnante indicando os repasses.

A Recorrente tomava recursos externos pagando juros reais de
mercado e os repassava a empresas coligadas/interligadas cobrando,
valores representativamente inferiores. Os juros por ela pagos sobre
os financiamentos foram deduzidos como despesas financeiras.

A condicdo legal e inafastavel para a dedutibilidade das despesas & que as
mesmas se caracterizem como necessarias as atividades da empresa ou a
manutencdo da respectiva fonte produtora.

N3o restam duvidas que as despesas com financiamento de capital de
giro, quando os recursos efetivamente ingressam no ative da
empresa e sao utilizados para alavancar suas atividades, se
caracterizam como necessarias e assim, dedutiveis.

Ressalte-se que apenas se identificam como capital de giro os recursos
efetivamente aplicados na atividade da empresa, ndo se caracterizando como
tal os recursos repassados a terceiros, ainda que obtidos através operagbes
impropriamente designadas como financiamento de capital de giro.

Dessa forma, as despesas financeiras relativas a valores que séo
repassados a empresas ligadas ndo se afiguram como despesas
usuais e normais, sendo, pois, indedutiveis na apuracao do lucro real,

Assim, entendo que as caracteristicas faticas do acorddo paradigma foram
determinantes para a solucgdo alcancada, ndo se prestando para caracterizacdo da divergéncia.

Em relacdo ao acordao 1103-000.999, de 12.02.2014, a contribuinte alega que este
também ndo apresenta similitude fatica, pois o que se discute sdo operacdes financeiras
especulativas, o que ndo se apresenta no presente caso.

Nesse aspecto também entendo que o referido paradigma ndo se presta para
caracterizar a divergéncia suscitada, razdo pela qual entendo o recurso ndo deve ser conhecido
em relacdo a matéria.

Concluséao

Ante todo o exposto, conhego parcialmente do recurso da Fazenda Nacional,
apenas em relacdo & matéria DA NULIDADE PARCIAL DO LANCAMENTO POR VICIO
FORMAL e também conheco parcialmente do recurso da Contribuinte, com excecdo das matérias
“inexisténcia de previsdo legal para a adicdo, a base de calculo da CSLL, da despesa com a
amortizacdo de 4gio considerada indedutivel pela fiscalizacdo ” e “impossibilidade de exigéncia
de multa isolada ap06s o encerramento do ano-base ”, que ndo deve ser admitida.

E como voto.
(documento assinado digitalmente)

Luis Henrique Marotti Toselli — Redator ad hoc
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Recurso Especial do Contribuinte - Mérito

Considerando que nas matérias de mérito conhecidas me alinho ao entendimento
do relator originario, também me valho do voto que foi disponibilizado na ocasido, o qual a
seguir transcrevo:

Validade do agio gerado entre partes relacionadas.

Este € um dos temas mais controversos no ambito da doutrina e da jurisprudéncia,
merecendo uma andlise detida e casuistica.

N&o ha como se falar de antemdo que qualquer agio interno devera ser dedutivel
para fins de apuracdo de IRPJ e CSLL, assim como tampouco é possivel falar que qualquer agio
interno possui carater fraudulento ou simulatério.

Assim, “ha agios internos e agios internos”, de modo que se torna fundamental a
analise do contexto fatico de geracdo daquele agio para que possamos determinar quais serao as
consequéncias tributarias cabiveis.

Mas antes de adentrarmos nos detalhes do &gio interno, cumpre notar o que vem a
ser o agio.

Embora possua essa denominacdo semantica que indica um sobrepreco em relagéo
a algo, o fato é que o &gio nada mais é do que um resultado do desdobramento do custo de
aquisicdo.

Ou seja, agio é parte do custo de aquisicdo. Alguém desembolsou um determinado

montante ou ativo com vistas a adquirir uma participacdo societaria, de modo que o agio é uma
parte deste custo de aquisicdo da participacao societaria.

Ora se alguém estd desembolsando um determinado montante ou ativo para a
aquisicdo de participacdo societaria, temos que ha outra parte em um contrato de compra e venda
de participacgdo societaria que esta vendendo uma participagdo societaria e por um valor maior do
que era originalmente o seu custo de aquisi¢do. Logo, temos um adquirente comprando uma
participacdo societaria com um sobrepreco e um vendedor alienando uma participagdo societaria
com um sobrepreco.

Sob a perspectiva do vendedor, a principio, ha um potencial ganho de capital
tributavel na medida em que esta vendendo uma participacdo societaria com sobrepreco. Embora
potencialmente tal ganho seja tributavel, ha diferentes situacGes que facam com que nédo haja ou
haja apenas uma tributacdo parcial de tal ganho de capital. Assim, caso o vendedor da
participacao societaria com sobrepreco seja a Unido, ndo havera tributagdo do ganho de capital
deste vendedor. Também podem ocorrer outras situacdes em que ndo havera tributacdo do ganho
de capital, tal qual acontece com a alienacdo de participacdes societarias adquiridas e mantidas
por mais de cinco anos durante a vigéncia do artigo 4°, “d”, do Decreto-lei n. 1.510/76.

Vale ressaltar ainda que a dedutibilidade do agio pago na aquisicdo de
participacdo societéria independe do tratamento tributario de tal sobrepreco na perspectiva do
vendedor, ou seja, ainda que ndo haja uma efetiva tributacdo do ganho de capital em virtude uma
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imunidade, isencdo ou reducdo de base de calculo, havera a dedutibilidade do agio desde que
sejam cumpridos os requisitos de sua dedutibilidade.

Por mais que ndo haja necessidade de tributacdo do ganho de capital pelo
vendedor para que haja a dedutibilidade do &gio sob a perspectiva do comprador da participacéo
societaria, tal analise pode ser relevante nos casos de agio decorrente de aquisicdo de
participacOes entre partes dependentes.

Assim, ainda que 0 agio ocorra em uma operacao entre partes dependentes, ndo ha
que se falar em qualquer caréter de fraude, dolo ou simulagdo no &mbito do Direito Tributario
qguando houve efetiva tributacdo do sobrepreco oriundo da alienacdo da participacdo societaria
pelo vendedor. Isto é, qual seria a légica de um “planejamento tributario” em que o vendedor ja
paga uma aliquota combinada de 34% de IRPJ e CSLL sobre o ganho de capital e o adquirente
da participacdo tera uma dedutibilidade do 4gio (de igual montante) apds uma operacdo de
incorporacdo entre investidora e investida e com uma limitacdo temporal de dedutibilidade
minima de 5 anos (1/60 por més).

Como consequéncia de tal raciocinio, se em alguma operag¢do de “agio interno”,
houver comprovacdo do pagamento de tributo sobre o ganho de capital do vendedor, estara
demonstrado por si s6 o carater licito de toda a operacao.

Toda esta introdugdo se fez necessaria para uma melhor apresentacdo do tema,
uma vez que se trata de tema relevante e controverso.

Diante de tal cenario, apresento aqui trés argumentos para defender a
possibilidade de amortizacdo fiscal do agio interno no caso concreto.

(i) Da auséncia de vedacdo legal a constituicio de Agio entre partes
dependentes até a edicdo da Lei n. 12.973/14

Em primeiro lugar, no presente caso a amortizacdo do &gio ocorreu nos anos de
2010 a 2012 e se dava por meio de amortiza¢do contabil da entdo conta de “Ativo Diferido”.

Portanto, o gio foi gerado e amortizado antes das altera¢cdes promovidas pela Lei
n. 12.973/14 no Decreto-Lei n. 1.598/77.

Vale notar que a redagéo original do artigo 20 do Decreto-Lei 1.598/77 previa a
necessidade do desdobramento do custo de aquisicdo dos investimentos avaliados pelo método
de equivaléncia patrimonial em: (i) valor de patriménio liquido na época da aquisicéo e (ii) agio
ou desagio na aquisicao.

Conforme o 82° do referido artigo, o agio deveria ser classificado de acordo com
as seguintes fundamentacGes econémicas:

a) valor de mercado de bens do ativo da coligada ou controlada superior ou inferior ao
custo registrado na sua contabilidade;

b) valor de rentabilidade da coligada ou controlada, com base em previsdo dos
resultados nos exercicios futuros;

c) fundo de comércio, intangiveis e outras razes econdmicas.

Conforme se observa inexistia proibicdo para que o investimento tivesse sido
adquirido com agio numa operacao entre partes independentes.
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Tampouco nos parece adequado também limitar o termo ‘“‘aquisi¢do” a uma
relagdo entre partes independentes.

Ainda merece ser citado o artigo 7° da Lei n. 9.532/97, que trata da amortizacao
do 4gio fundamentado em expectativa de rentabilidade futura e que assim dispde:

Art. 7° A pessoa juridica que absorver patriménio de outra, em virtude de incorporagéo,
fusdo ou cisdo, na qual detenha participagdo societaria adquirida com agio ou desagio,
apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 26 de dezembro de
1977: (Vide Medida Proviséria n°® 135, de 30.10.2003)

| - devera registrar o valor do agio ou deségio cujo fundamento seja o de que trata a
alinea "a" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, em contrapartida & conta
que registre o bem ou direito que lhe deu causa;

Il - devera registrar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata a alinea "c" do §
2° do art. 20 do Decreto-Lei n® 1.598, de 1977, em contrapartida a conta de ativo
permanente, ndo sujeita a amortizacéo;

Il - podera amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata a alinea "b"
do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balancos correspondentes &
apuracdo de lucro real, levantados posteriormente & incorporacdo, fusdo ou cisdo, a
razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuracdo;
(Redag&o dada pela Lei n° 9.718, de 1998)

IV - devera amortizar o valor do desagio cujo fundamento seja o de que trata a alinea

"b" do § 2° do art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, nos balancos correspondentes a
apuracdo de lucro real, levantados durante os cinco anos-calendérios subsequentes a
incorporagdo, fusdo ou cisdo, a razdo de 1/60 (um sessenta avos), no minimo, para cada
més do periodo de apuracao.

Desta forma, em relacdo ao &gio baseado em rentabilidade futura, a legislacdo
permitiu a deducéo fiscal no balanco da sucessora dentro do prazo de minimo de cinco anos.

Ainda, o art. 8° da Lei 9.532/97 afirma que a dedutibilidade fiscal do agio aplica-
se, inclusive, nos casos em que: (i) o investimento n&o for, obrigatoriamente, avaliado pelo valor
de patriménio liquido e (ii) a empresa incorporada, fusionada ou cindida for aquela que detinha a
propriedade da participacdo societaria. Destaque-se que o Ultimo item autoriza em lei a
realizacdo de incorporacdo as avessas (incorporacao da investidora pela investida).

Ao se observar 0 caso concreto, verifica-se que houve operacdo de incorporacéo
entre investida e investidora (a chamada “confuso patrimonial”), sendo que o investimento da
investidora na investida havia sido feito com agio nos termos do artigo 20 do Decreto-lei n.
1.598/77 e houve a amortizacdo do agio fundamentado em expectativa de rentabilidade futura no
prazo previsto em lei.

Dessa forma, todos os atos societarios relacionados a operacdo foram
devidamente formalizados e registrados perante os 6rgdos competentes, de forma que todas as
operacgdes foram feitas “as claras”.

A realizacdo de operacOes societarias que impliqguem na geracdo de &gio ocorre
tanto entre sociedades independentes quanto entre sociedades ligadas. No que tange as operagoes
entre sociedades ligadas, hd que se analisar se tais operacOes sdo efetuadas nos padrdes do
mercado.

Sobre o tratamento tributario das operagdes entre pessoas ligadas, Edmar Oliveira
Andrade Filho adverte que:
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“As leis tributarias devotam especial ateng@o as operagdes realizadas por sujeito passivo
com pessoas ligadas (art. 465 do RIR/99) ou partes relacionadas. O espectro
significativo destas expressdes € amplo e variado; sdo consideradas pessoas ligadas as
sociedades coligadas (art. 243, §1°, da Lei n. 6.404/76) ou controladas (82°) e também
as pessoas que, por determinagdo legal, sejam consideradas “interdependentes”,

interligadas” ou vinculadas™”.

Prossegue, ainda, o referido autor:

“As partes relacionadas podem fazer o que a lei ndo proibe, ou ndo fazé-lo nas mesmas
condigBes que contratariam com terceiros independentes; as pessoas juridicas sdo
distintas das pessoas juridicas sdo distintas das pessoas dos sécios, cabendo unicamente
a lei restringir a densidade normativa deste principio juridico. As citadas normas de
bloqueio existem para eliminar os efeitos das operagﬁes realizadas fora do &mbito do

principio da equidade ou do ‘dealing at arms length’".

Assim, ndo ha proibicdo nas normas tributarias para a ocorréncia de operagdes
societarias entre empresas vinculadas com a geracdo de agio, no entanto, tal &gio deve ter
substancia econémica, sendo devidamente fundamentado economicamente.

Nesse sentido, Edmar Oliveira Andrade Filho menciona que:
“o0 4gio ndo ¢ inventado a partir do nada; ele é parte integrante do prego de aquisigdo de
participacBes societérias e, portanto, para que ele surja sdo sacrificados ativos ou
assumidas obrigac¢des por parte do adquirente™”.

Afirma, ainda, o referido autor:
“a menos que o agio ndo seja fruto de uma operagdo legitima (sincera e devidamente

documentada), ndo cabe as autoridades fiscais contestar a sua existéncia e 0s respectivos
. ~ . 5,6
efeitos, salvo em caso de fraude, sonegagdo ou conluio”".

Dessa forma, desde que o agio tenha se originado de uma operacdo legitima na
qual houve o efetivo pagamento com o sacrificio de um ativo ou com a assunc¢do de obrigacdes,
e esteja devidamente fundamento, ndo ha oObice de que tal &gio tenha se originado de uma
operacdo com pessoa ligada.

Analisando a ndo existéncia de limitacdo normativa a criacdo de agio gerado
internamente, Edmar Oliveira Andrade Filho conclui que:
“Se a realizagdo de operagdes entre as pessoas ligadas € aceita pelo ordenamento

juridico, elas ndo podem se comportar como se tais operacoes, desde que legitimamente
realizadas, ndo existissem ou fossem condenadas a priori. A criacdo de &gio entre partes

¥ ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Estudos e Pareceres sobre Imposto de Renda das Pessoas Juridicas. S&o
Paulo : MP Editora, 2007. p. 49-50

* ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Estudos e Pareceres sobre Imposto de Renda das Pessoas Juridicas. S&o
Paulo : MP Editora, 2007. p. 50-51

> ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de Renda das Empresas. 3 ed. Sdo Paulo : Atlas, 2006. p. 380-2.

® ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Imposto de Renda das Empresas. 3 ed. Sdo Paulo : Atlas, 2006. p. 380-2
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relacionadas € legitima e tem origem em ganho de capital; ndo se pode condenar o agio,
porque existem no ordenamento juridico normas que induzem a sua criagdo” .

Logo temos que ndo existem restricbes para a criagdo de agio em operagdes
societarias entre empresas ligadas e a tal &gio serd dedutivel desde que o mesmo esteja
devidamente fundamentado economicamente, bem como exista transferéncia financeira que dé
origem a tal agio.

A fundamentacdo econdmica do agio se da por meio da elaboracdo de laudo de
avaliacdo por perito ou empresa especializada. Sobre a necessidade de fundamentacdo do &gio,
Edmar Oliveira Andrade Filho assevera que:

“O sujeito passivo deve produzir provas sobre a existéncia do agio ou desdgio e o
fundamento econémico que lhe foi atribuido. A atribuicdo de fundamento econémico é
ato de valoragdo (de escolha entre possibilidades igualmente vélidas) e tem como

conseqiiéncia a qualificacao juridica do valor respectivo™ .

No que tange especificadamente ao o 4gio fundamentado na rentabilidade futura,
José Luiz BulhGes Pedreira assevera que:

“A decisdo da investidora de pagar determinado preco pela participacdo pode basear-se
também em previsdo dos resultados da sociedade objeto do investimento — o custo de
aquisicéo é determinado em funcéo do valor dos resultados previstos para determinados
exercicios futuros. Esse valor pode ser superior quanto inferior ao de patriménio liquido

contabil, justificando, respectivamente, 4gio ou desagio”".

Prossegue, ainda, o referido autor:

“O valor de rentabilidade (ou de lucro liquido) da ac¢do tem fundamento no direito, que
esta confere, de participar nos lucros da companhia. Quando avaliada com base na
rentabilidade, a acdo é considerada na sua natureza de fonte de renda financeira. E 0
método para determinar o valor de qualquer fonte de renda financeira é calcular o valor
presente (descontado) do fluxo futuro de renda que dela devera ser derivado. Esse valor
atual é o montante de capital que, a taxa adotada no calculo, produz fluxo futuro

a’lo
renda” .

Nesse mesmo sentido, Edmar Oliveira Andrade Filho menciona que:

“A ‘previsdo de resultados’, requerida pela norma da letra b do §2° do art. 20 do
Decreto-lei n. 1.598/77, diz respeito ao virtual montante dos lucros ou prejuizos de
exercicios futuros que indicam as projecBGes realizadas quanto da aquisicdo da
participacdo societaria. Evidentemente, os valores projetados devem ser submetidos a
um critério de depuracédo do fator do tempo. N&o é economicamente correto comparar
um valor hoje (valor presente) a um valor formado no futuro; é necessario expurgar o

" ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Estudos e Pareceres sobre Imposto de Renda das Pessoas Juridicas. S&o
Paulo : MP Editora, 2007. p. 65.

8 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Estudos e Pareceres sobre Imposto de Renda das Pessoas Juridicas. S&o
Paulo : MP Editora, 2007. p. 41

 PEDREIRA, José Luiz Bulhdes. Financas e demonstragdes financeiras da companhia (conceitos fundamentais).
Rio de Janeiro : Forense, 1989. p. 698.

100 pEDREIRA, José Luiz Bulhdes, LAMY FILHO, Alfredo. A Lei das S.A. : pressuposto, elaboracéo, aplicagdo.
Rio de Janeiro : Renovar, 1992. p. 769-70.



Fl. 25 do Acérddo n.° 9101-006.885 - CSRF/12 Turma
Processo n° 10980.724003/2011-61

efeito financeiro e trazer os valores projetados ao valor presente na data de aquisicdo da
participagdo societaria”

Dessa forma, diante da auséncia de vedacdo legal, seria possivel a aquisi¢do de
investimento com &gio em operagdes com partes dependentes até a edicdo da Lei n. 12.973/14,
sendo a amortizacdo de tal agio possivel apds o cumprimento dos requisitos do artigo 7° da Lei n.
9.532/97.

Diante de tal cenario, pode surgir a duvida: entdo todo agio interno originado de
operacdo de aquisicdo de participacdo societaria anterior a edigdo da Lei n. 12.973/14 é véalido?

Mais uma vez, é importante pontuar que nem tanto ao mar, nem tanto a terra.

E relevante ter em mente que inexistia proibicdo legal ao registro do &gio em
operacdes entre partes dependentes até a Lei n. 12.973/14. Mas por 6bvio ndo sdo validos os
agios internos que foram gerados com base em fraude, dolo ou simulacdo, devidamente
comprovados pela autoridade fiscal.

Hé& operacdes e opera¢des que podem resultar em gio interno. Nao ha que se ter o
preconceito por si so pelo fato de existir um agio interno. Mas os agios que foram formados com
base em operac¢des comprovadamente fraudulentas devem ser combatidos.

Para demonstrar a existéncia de agio interno com causa ou real sob o aspecto
tributério, Marcos Takata cita uma série de exemplos em que ha &gio devidamente apurado em
relacBes entre partes dependentes. Nessa linha, assinala o referido autor:

“14. Suponha-se que haja aumento de capital de uma sociedade e um dos s6cios ou
acionistas ndo o subscreva, sendo integralmente subscrito pelo outro s6cio ou acionista
(por xemplo, o controlador). Como a empresa em que Se organiza a sociedade vale mais
que seu valor contabil, o s6cio ou acionista que subscrever 0 aumento de capital daquela
ird apurar 4gio no aumento de sua participacdo societaria, para que ndo haja diluicdo
injustificada do outro scio ou acionista. E um exemplo de agio interno real ou com
causa sob o aspecto juridico-tributério. Ha efetividade ou significado econdmico nesse
agio.

14.1. Imagine-se um neg6cio de aquisicdo entre duas controladas, ambas com 0 mesmo
controlador. E a aquisi¢do horizontal. Ou seja, uma controlada adquire participagio em
outra controlada, irmao ou “prima” (as duas t€ém o mesmo controlador). O investimento
adquirido é de tal monta que ele deve ser avaliado pelo MEP. Tal aquisicéo é feita pela
controlada de minoritarios da outra controlada. Nessa operacdo pode ser gerado agio.
H4 justificativa ou efetividade econbmica nesse agio. Outro exemplo de agio interno
real ou com causa, nomeadamente sob a esfera tributaria.

14.2. Mais. Conjecture-se que 0 negdcio entre duas controladas, como descrito acima,
seja de aquisicdo integral das agdes da outra controlada, i.e., seja uma incorporacdo de
acbes. Na medida em que a controlada que tem suas a¢des incorporadas possuam
minoritarios que ndo sejam os mesmos da controladora (que é de ambas), aqui também
pode ser gerado &gio. Este agio tem significado ou justificativa econdmica. E caso de
agio interno real ou com causa, nomeadamente sob 0 aspecto juridico-tributério (...)

14.3. Cogite-se de uma pessoa juridica que resolva incorporar as agdes de uma
controlada. Esta possui minoritarios (outros acionistas que ndo do grupo). Também
aqui, se a investida vale mais que seu valor contabil (e, quicd, que o valor justo liquido
de seus ativos), a relacdo de substituicdo de acfes pode se dar com base no valor
econdmico da investida (e da investidora), e a incorporacéo de acBes pode vir a ser feita

1 ANDRADE FILHO, Edmar Oliveira. Estudos e Pareceres sobre Imposto de Renda das Pessoas Juridicas. S&o
Paulo : MP Editora, 2007. p. 40
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por esse valor econdmico (um critério de avaliagdo) da investida. Havera um agio no
investimento, pago pela incorporadora de agdes, através da emissdo de agOes entregues
aos novos acionistas da incorporadora de acdes (antigos acionistas da que teve as acfes
incorporadas) — leia-se, aos minoritérios, diretos ou indiretos. (...) E inegavel que esse

agio tem causa, é efetivo ou real, sob o aspecto juridico-tributario”

Como se observa a partir dos exemplos trazidos por Marcos Takata, “ha agios
internos e agios internos”.

Na mesma linha, Ricardo Mariz de Oliveira nos traz outro exemplo de um &gio
interno valido ao afirmar que:

“Porém, ha, sim, situagdes em que se justifica agio dentro de um grupo de empresas,
como, por exemplo, e em tese, quando uma pessoa juridica subscreva capital de outra
cujo controlador seja a mesma pessoa fisica ou juridica que a controle, mas cujas
pessoas juridicas (a que aumenta o capital e a que o subscreva) tenham acionistas
minoritarios distintos entre elas, hipdtese que ocorre comumente quando se trata de

. 5,13
companhias abertas

Assim, a principio, hd uma série de operacGes que geram efetivamente um &gio
ainda gue elas se deem entre partes relacionadas.

Ao tratar da questdo de que o &gio interno ndao deveria ter a sua dedutibilidade
negada de “per si”, Humberto Avila pontua que:

“o aproveitamento do 4gio ndo pdoe ser negado em razdo de a operagao societéria que o
gerou ter englobado empresas do mesmo grupo ou troca de acles, pois tais
particularidades estdo protegidas pelos principios fundamentais de liberdade. Em vez
disso, 0 aproveitamento do &gio s6 pode ser negado se a operagdo societaria praticada
tiver envolvido algum ato ou negdcio juridico eivado de vicio relativo a sua existéncia
ou a sua validade. Em outras palavras, o problema ndo est4 na pratica de atos ou na
celebracdo de negdcios juridicos envolvendo empresas do mesmo grupo ou troca de
acles ou quotas; o problema reside na pratica de atos ou na celebragdo de negdcios
juridicos viciados envolvendo empresas do mesmo grupo ou troca de agdes ou quotas.
S&o coisas completamente diferentes.

Em razdo disso, repita-se, 0 aproveitamento do &gio ndo depende de as operagdes
societarias terem sido ou ndo praticadas entre empresas do mesmo grupo ou envolverem
ou ndo agbes ou quotas. Ele depende, em vez disso, de as operagdes societarias terem
sido praticadas por meio de atos ou negécios juridicos sem vicios de existéncia ou

. 514
validade

Portanto, as autoridades tributarias dispdem de instrumentos para nao validar as
operacOes que geraram agios (internos ou ndo) de forma comprovadamente fraudulenta, mas o

2 TAKATA, Marcos Shigueo. Agio Interno sem Causa ou “Artificial” e Agio Interno com Causa ou Real —
Distingdes Necessarias. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel. Controvérsias Juridico-
Contabeis. 3° volume. S&o Paulo: Dialética, 2012. p. 194-214.

¥ OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Questdes Atuais sobre o Agio. Agio Interno — Rentabilidade Futura e Intangivel —
Dedutibilidade das AmortizacBes — As Inter-relagdes entre a Contabilidade e o Direito. In: MOSQUERA, Roberto
Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel. Controvérsias Juridico-Contébeis. 2° volume. S8o Paulo: Dialética, 2011. p.
232.

4 AVILA, Humberto. Notas sobre o Novo Regime do Agio. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga; LOPES,
Alexsandro Broedel. Controvérsias Juridico-Contabeis. 5 volume. Sdo Paulo: Dialética, 2014. p. 155.
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agio interno por si s6 ndo deveria ser uma causa impeditiva de amortizacédo fiscal do 4gio e nao
era por falta de previsdo legal especifica até a edi¢do da Lei n. 12.973/14.

E é possivel dizer ainda mais. Mesmo com a redagdo ap6s a Lei n. 12.973/14,
verifica-se que o contribuinte DEVE desdobrar o custo de aquisicdo em trés diferentes blocos
(valor proporcional do patriménio liquido, mais ou menos valia de ativos e goodwill),
inexistindo previsao de hipdtese de dispensa de desdobramento de custo de aquisicdo quando a
aquisicdo de participacdo societaria se der entre partes dependentes:

Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento pelo valor de patriménio liquido
devera, por ocasido da aquisicdo da participacdo, desdobrar o custo de aquisicdo em:

| - valor de patriménio liquido na época da aquisi¢do, determinado de acordo com o
disposto no artigo 21; e

Il - mais ou menos-valia, que corresponde a diferenca entre o valor justo dos ativos
liquidos da investida, na propor¢do da porcentagem da participacdo adquirida, e o valor
de que trata o inciso | do caput; e

111 - &gio por rentabilidade futura (goodwill), que corresponde & diferenca entre o custo
de aquisicao do investimento e o somatorio dos valores de que tratam os incisos | e Il do
caput.

A vedacdo trazida pela Lei n. 12.973/14 envolve tdo somente a exclusdo do
goodwill derivado da aquisicdo de participacdo societaria entre partes dependentes, mas nao
impede que haja o registro do 4gio como resultado do desdobramento do custo de aquisicao.

(ii) Existe agio interno na Contabilidade?

Uma das questdes mais tormentosas relativas ao chamado &gio interno diz
respeito a sua existéncia ou ndo na Contabilidade.

Em primeiro lugar, cumpre notar que as demonstracdes financeiras podem ser
individuais ou consolidadas. A apuracdo do IRPJ e da CSLL ¢ feita a partir das demonstracoes
financeiras individuais, ainda que na redacdo original do Decreto-Lei n. 1.598/77 até houvesse
previsdo de tributacdo em conjunto de grupo econémico, no entanto, tal previsdo foi revogada
antes mesmo que produzisse efeitos.

No ambito da normatizagdo contabil, € comum que as normas contabeis sejam
elaboradas tendo como premissa a elaboracdo de demonstracdes financeiras consolidadas. Tal
premissa tem a sua razdo de ser, uma vez que as normas contabeis geralmente se destinam a
garantir uma padronizagdo na evidenciacdo da situacdo econémica e financeira de uma entidade
aos seus usuarios externos, sobretudo investidores e credores.

Desse modo, faz todo sentido que as demonstracbes financeiras sejam
transparentes e demonstrem a situacdo consolidada de todo o grupo econdmico e ndo apenas a
situacdo patrimonial da entidade controladora que é a sociedade de capital aberto.

As normas contébeis internacionais (padrdo IFRS) foram desenvolvidas tendo por
fundamento as demonstra¢Ges financeiras consolidadas e a maior parte dos paises adotou o
padrdo IFRS tdo somente para as demonstracdes consolidadas, de forma que as demonstragdes
individuais permaneceram seguindo os padrdées locais, inclusive para fins de tributacdo da renda.
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No Brasil, adotou-se o padrdo IFRS tanto para as demonstracfes consolidadas
quanto para as demonstracOes individuais. Como decorréncia da adogdo do padrdo IFRS nas
demonstracgdes individuais, surgem diferentes desafios relativos a tributacdo da renda.

Sob a 6tica de uma demonstracdo financeira consolidada, as operagdes intragrupo
acabam sendo anuladas, de forma que uma eventual aquisicdo de participacdo societaria entre
duas empresas do mesmo grupo acabam sendo anuladas quando demonstradas (evidenciadas)
nas demonstracdes consolidadas. O mesmo nao se pode dizer das demonstracdes individuais, que
séo utilizadas para fins de tributagéo.

Dessa forma, a partir da premissa das demonstracGes consolidadas surgem
posicdes abalizadas da doutrina sobre a inexisténcia de &gio em operacfes entre partes
dependentes. Talvez o mais citados dos estudos sobre o tema seja o artigo “A Incorporacao
Reversa com Agio gerado Internamente: consequéncias da elisdo fiscal sobre a contabilidade”,
escrito pelo entdo doutorando Jorge Vieira da Costa Junior e pelo professor Eliseu Martins,
artigo apresentado ao Congresso USP de Contabilidade e Controladoria.

Os seguintes trechos do referido artigo merecem ser citados:

“Resta justificado, dessa forma, pelo exposto, que definitivamente, a luz da Teoria da
Contabilidade, é inadmissivel o surgimento de &4gio em uma operac¢do realizada dentro
de um mesmo grupo econdmico. N&o é permitido contabilmente o reconhecimento de
agio gerado internamente, tampouco o lucro resultante.

()

O surgimento do agio em operagBes de combinagdo de negocios, realizadas dentro de
um mesmo grupo societario, ndo tem sentido econdmico. A Contabilidade, sabiamente,
expurga essa informacdo ao considerar o grupo societario uma entidade Unica, quando
reporta suas demonstragdes consolidadas. O correto, contabilmente, é fazer o0 mesmo
nas demonstrac@es individuais também”.

Conforme se observa, os referidos autores pontuam que a luz da teoria da
contabilidade ndo haveria registro de agio interno e tampouco lucro de operagdes entre partes de
um mesmo grupo econémico.

E curioso notar que o referido artigo académico é interpretado de forma a néo
validar a dedutibilidade do agio interna, mas se permanece tributando o lucro em demonstrac6es
financeiras individuais de operagdes entre partes relacionadas.

As ideias contidas no artigo académico de Jorge Vieira e Eliseu Martins foram, de
certa forma, repetidas no Oficio-Ciruclar CVM/SNC/SEP n. 01/2007, que trazia as seguintes
disposicdes:

20.1.7 “Agio” gerado em operagdes internas

A CVM tem observado que determinadas operacdes de reestruturagdo societaria de
grupos econémicos (incorporacdo de empresas ou incorporacdo de acdes) resultam na
geragdo artificial de “agio”.

Uma das formas que essas opera¢Ges vém sendo realizadas, inicia-se com a avaliacdo
econdmica dos investimentos em controladas ou coligadas e, ato continuo, utilizar-se do
resultado constante do laudo oriundo desse processo como referéncia para subscrever o
capital numa nova empresa. Essas operacfes podem, ainda, serem seguidas de uma
incorporagdo.

Outra forma observada de realizar tal operacdo € a incorporacdo de acBes a valor de
mercado de empresa pertencente a0 mesmo grupo econdmico.
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Em nosso entendimento, ainda que essas operagfes atendam integralmente os requisitos
societarios, do ponto de vista econdmico-contabil é preciso esclarecer que o agio surge,
Unica e exclusivamente, quando o preco (custo) pago pela aquisicdo ou subscricdo de
um investimento a ser avaliado pelo método da equivaléncia patrimonial, supera o valor
patrimonial desse investimento. E mais, preco ou custo de aquisicdo somente surge
quando ha o dispéndio para se obter algo de terceiros. Assim, ndo ha, do ponto de vista
econdmico, geracdo de riqueza decorrente de transacdo consigo mesmo. Qualquer
argumento que ndo se fundamente nessas assertivas econémicas configura sofisma
formal e, portanto, inadmissivel.

Ndo é concebivel, econdmica e contabilmente, o reconhecimento de acréscimo de
riqueza em decorréncia de uma transacdo dos acionistas com eles préprios. Ainda que,
do ponto de vista formal, os atos societarios tenham atendido a legislacdo aplicavel (ndo
se questiona aqui esse aspecto), do ponto de vista econdmico, o registro de agio, em
transacbes como essas, somente seria concebivel se realizada entre partes
independentes, conhecedoras do negdcio, livres de pressdes ou outros interesses que ndo
a esséncia da transagdo, condi¢Bes essas denominadas na literatura internacional como
“arm’s length”.

Portanto, é nosso entendimento que essas transacfes ndo se revestem de substancia
econdmica e da indispensavel independéncia entre as partes, para que seja passivel de
registro, mensuracgdo e evidenciacao pela contabilidade.

Mais uma vez, o documento feito pela CVM ressalta uma analise do ponto de
vista econOmico, sendo que ha a afirmagdo expressa de que “essas operacdes atendam
integralmente os requisitos societarios” e “ainda que, do ponto de vista formal, os atos
societarios tenham atendido a legislacdo aplicavel (ndo se questiona aqui esse aspecto)”, o que
demonstra por si s6 que houve o cumprimento dos requisitos normativos de cunho societario.

Feitas estas consideracdes iniciais, torna-se relevante trazer outros trechos do
artigo académico de Jorge Vieira e Eliseu Martins, conforme segue:

Logo, em termos de Teoria da Contabilidade, a rigor, em uma transacdo admite-se tdo
s6 a figura do 4gio, que vem a ser um resultado econdmico obtido em um processo de
compra e venda de ativos liquidos (net assets), quando estiverem envolvidas partes
independentes ndo relacionadas. Enfim, quando o agio for resultado de um processo de
barganha negocial ndo viciado, que concorra para a formagdo de um preco justo dos
ativos liquidos em apreco.

Como se nota, a formacdo do &gio pressupde uma negociacdo ndo viciada entre
partes. Assim, é possivel depreender do referido trecho que desde que cumpridos os requisitos de
uma negociacdo a mercado entre as partes, poderia haver conceitualmente a geracdo de um agio,
ainda que se desse entre partes relacionadas. O que ndo gera agio € um processo negocial
viciado.

Indo para as conclusdes do artigo académico de Jorge Vieira e Eliseu Martins,
trazemos o seguinte trecho para leitura:

O surgimento do agio em operacGes de combinagdo de negocios, realizadas dentro de
um mesmo grupo societario, ndo tem sentido econdmico. A Contabilidade, sabiamente,
expurga essa informagdo ao considerar o grupo societario uma entidade Gnica, quando
reporta suas demonstragdes consolidadas. O correto, contabilmente, é fazer o0 mesmo
nas demonstragdes individuais também.

Entretanto, o respaldo em legislacdo tributaria para o fendmeno - agio gerado
internamente — d& sentido econdémico a operacdo. Ha de fato riqueza sendo gerada pelo
grupo societéario nesses arranjos sé que, no caso, esta sendo transferida do Estado para o



Fl. 30 do Acérddo n.° 9101-006.885 - CSRF/12 Turma
Processo n° 10980.724003/2011-61

grupo via rendncia fiscal. E bem verdade que referido respaldo legal concorre, ainda
que indiretamente, para o retrocesso do estagio avangado de desenvolvimento em que se
encontra a Contabilidade Brasileira. A bem da verdade, pavimenta um caminho
tortuoso: o fomento a inddstria do agio.

Finalizando, a expectativa que se tem é a de que 6rgdos reguladores de governo e
entidades representativas da profissdo contabil e de auditoria atentem para a questdo, e
que eventualmente revejam posicionamentos adotados e/ou manifestem-se prontamente
na disciplina da matéria, de tal sorte que a Contabilidade, na sua finalidade mais nobre,
que é a de servir como um sistema de informagoes relevantes e Uteis para julgamento e
para tomada de decisdo, ndo seja prejudicada.

Mais uma vez, é trazida a questdo de ndo faria sentido econdmico um &gio
interno, no entanto, o artigo conclui que: “entretanto, o respaldo em legislacéo tributaria para o
fendmeno — &gio gerado internamente — d& sentido econdmico a operacdo. Ha de fato riqueza
sendo gerada pelo grupo societario nesses arranjos s6 que, no caso, estad sendo transferida do
Estado para o grupo via renuncia fiscal”. Logo, ha respaldo legal para tal operagdo, que acaba
por dar respaldo econémico. Vale notar que o artigo é da época em que vigia o artigo 36 da Lei
n. 10.637/02.

Outro ponto importante do trecho é que o artigo expressamente se propde a mais
apontar uma situagdo problematica (na visao dos autores) a ser corrigida “de lege ferenda”, do
que concluir que o agio interno é vedado pela legislacdo brasileira, de forma que had mencao
explicita da legalidade do &gio interno. O artigo académico possui um tom de alerta ao legislador
tanto ¢ assim que ha o trecho: “a expectativa que se tem é a de que 6rgdos reguladores de
governo e entidades representativas da profissao contabil e de auditoria atentem para a questdo, e
gue eventualmente revejam posicionamentos adotados e/ou manifestem-se prontamente na
disciplina da matéria”.

Apds a edicdo de diversos precedentes em que este artigo académico foi citado,
Eliseu Martins escreveu um novo artigo, desta vez ao lado de Sérgio de ludicibus, ressaltando
alguns pontos, dentre os quais: (i) o artigo tinha a pretensdo académica de provocar 0S
normatizadores; (ii) quem registrou agio interno na época estava agindo de acordo com as
normas contabeis vigentes; e (iii) ha agios internos com substancia econdbmica. Merecem ser
citados os seguintes trechos:

“o inconformismo dos autores a esse respeito se dava a luz ndo de estarem as empresas
descumprindo normas contabeis vigentes; exatamente pelo contrrio: as normas em
vigor, na sua visdo, permitiam o que eles ndo consideravam como o melhor para a
informag&o contabil brasileira.

()

Mas ndo podemos deixar de reconhecer que, do ponto de vista normativo, nada impedia,
pelo contrario, era-se obrigado a reconhecer esses resultados até a efetiva entrada em
vigéncia da ICPC 09. E como contrapartida desse reconhecimento tem-se o registro, na
adquirente, pelo valor total referente a transacdo. Desde, é claro, que tais valores tenham

o . . 15
substiancia econdmica”

> MARTINS, Eliseu; IUDICIBUS, Sérgio de. Agio Interno — E um mito?. In: MOSQUERA, Roberto Quiroga;
LOPES, Alexsandro Broedel. Controvérsias Juridico-Contabeis. 40 volume. Sdo Paulo: Dialética, 2013. p. 83-103.
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Este novo artigo surge em resposta ao uso equivocado na visdo do Professor
Eliseu Martins do artigo académico anterior que, de algum modo, estava sendo interpretado “em
tiras” como se a legislagao proibisse o agio interno.

Mais uma vez, voltamos aquele ponto de que ha &gios e agios. Tanto € assim que
a propria Diretoria da Comissdo de Valores Mobiliarios ja validou alguns agios decorrentes
operacdes entre partes dependentes que foram registrados em demonstracoes financeiras.

A titulo de ilustracdo, em decisdo proferida em 2011, no ambito do processo
administrativo CVM n° RJ 2010/16665, de relatoria do Direitor Otavio Yazbek, a CVM julgou o
recurso interposto pela Mahle Metal Leve S.A. contra entendimento da area técnica acerca do
tratamento contabil do &gio decorrente de reorganizacdo societaria envolvendo sociedades sob
controle comum.

Para um melhor entendimento da questdo, torna-se fundamental uma breve
descricdo do caso.

Em 27 de setembro de 2010, a Mahle protocolou consulta a respeito do tratamento
contabil a ser dado a 4gio por expectativa de rentabilidade futura decorrente de reorganizacao
societéria envolvendo entidades do "Grupo Mahle".

No caso em tela, a Mahle Metal Leve S.A. adquiriu a totalidade das quotas da
Mahle Participagbes Ltda. (ambas as sociedades controladas pela sociedade alemd Mahle
Industriebeteiligungen GmBh), sendo que a Mahle Participa¢cdes Ltda incorporou uma terceira
empresa do grupo: a Mahle Componentes de Motores do Brasil Ltda.

A avaliacdo econémica das cotas da Mahle ParticipacGes Ltda foi efetuada por
dois avaliadores independentes e a operacdo de incorporacdo da Mahle Componentes de Motores
do Brasil Ltda foi deliberada em assembléia geral extraordinaria, exclusivamente pelos
acionistas ndo controladores.

Considerando que a reorganizacdo foi negociada e submetida a aprovacdo dos
acionistas minoritarios, a Mahle Metal Leve S.A. entende que o 4gio gerado na aquisicdo da
Mahle ParticipagOes Ltda poderia ser considerado como resultante de uma transagéo realizada
entre partes independentes, sendo passivel de registro, mensuracdo e evidenciacdo pela
contabilidade.

A Superintendéncia de Normas Contébeis e Auditoria (SNC) se manifestou nos
Memos SNC/GNC/N°037/10 e SNC/GNC/N°045/10 no sentido de que a transagdo supracitada
foi efetuada entre partes relacionadas, pelo que néo teria havido "geracdo de riqueza"”, de forma
que o nao exercicio do poder de voto do controlador na aprovacao da reorganizacdo nao pode ser
considerado suficiente para caracterizar a transacdo como "arm’s length" e, conseqiientemente,
autorizar o reconhecimento do &gio.

A Superintendéncia de RelagcGes com Empresas (SEP) comunicou o entendimento
da SNC por meio do Oficio/CVM/SEP/GEA-5/N°002/2011, sendo que a Mahle Metal Leve S.A.
apresentou recurso reiterando 0s mesmos argumentos apresentados anteriormente.

O diretor relator Otavio Yazbek assinalou que embora o CPC 15 ndo seja
aplicavel em caso de combinacgdes de negdcios sob controle comum, também é importante que
seja reconhecido que tal ndo aplicacdo do CPC 15 decorre do fato que tal norma foi elaborada
pensando-se no ambito das demonstracdes financeiras consolidadas.
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Assim, entendeu-se que devera ser observado “in casu” se estdo presentes as
caracteristicas que, em operacOes realizadas intragrupo, usualmente impedem o reconhecimento
de &gio.

A titulo de exemplo, ndo seria possivel reconhecer o &gio naquelas operagdes
justamente em que ndo ha nenhuma verdadeira alteragdo patrimonial no ambito das
demonstragOes consolidadas.

Todavia, no voto, foi considerado que no caso em tela, a discussdo diz respeito ao
reconhecimento do 4gio nas demonstra¢des financeiras (individuais) da Mahle Metal Leve S.A.,
sendo que houve inequivoco ganho patrimonial decorrente da operacdo, uma vez que a Mahle
Metal Leve S.A. recebeu em decorréncia da operagdo um ativo que ela ndo possuia antes, isto &,
ela ndo detinha os potenciais lucros futuros da Mahle Participacdes Ltda.

Ademais, a partir de uma interpretacdo do conceito de partes relacionadas
presente no Pronunciamento Técnico CPC 05, que trata da divulgacdo de partes relacionadas, a
deliberacdo tomada pelos minoritarios pode ser entendida como uma relacdo entre partes
independentes, além de legitimar a operacao.

Nessa linha, os acionistas minoritarios poderiam ser considerados como terceiros
em relacdo ao grupo societario e deliberariam em funcéo de um interesse econémico proprio.

Diante do exposto, a CVM reconheceu a possibilidade de reconhecimento de 4gio
e a respectiva aplicacdo do Pronunciamento Contabil CPC 15, uma vez que existe ganho
patrimonial na Mahle Metal Leve S.A., que ndo poderia deixar de ser reconhecido, ja que as
partes que deliberaram e aprovaram a operacdo podem ser consideradas independentes.

Tendo em vista 0 exposto, 0 preconceito contra 0 agio de operacgdes entre partes
dependentes cai por terra quando se verifica a validacdo de um caso pela CVM, sendo que o
eventual ndo registro do agio interno pode causar prejuizos diretos aos acionistas minoritarios.

Por fim, outra questdo interessante é a seguinte.

No ambito da Contabilidade ndo h& nenhuma norma contabil dispondo sobre o
tratamento tributario em operacGes de combinagdes de negdcios sob o controle comum. Em
outras palavras, ndo ha norma que trate do registro contabil das aquisicGes de participacdo
societéria intragrupo.

Diante de uma lacuna normativa, cabe ao preparador da demonstracdo contabil
construir a sua politica contabil e desenvolver a sua norma contabil de modo a refletir de maneira
fidedigna aquela transacdo econémica.

Em situagéo tal qual a julgada pela CVM no caso Mahle, ndo tenho duvidas de
que a melhor forma de demonstrar aquela operagdo é exatamente registrar eventual &gio ou
ganho por compra vantajosa.

A discussdo tem se tornado tdo relevante que o Orgdo que normativa a
contabilidade internacional, isto é, o IASB tem discutido minutas de normas com a temética do
“Business Combinations under Common Control” (BUCC), de forma que nos préximos anos
podemos ter uma norma contabil expressamente prevendo o registro do agio interno.

Isso ndo significa que a porteira esteja aberta. Somente havera registro de agio em
tais operacfes quando houver substancia econémica, de modo que as autoridades regulatorias
poderdo ndo concordar com o registro de alguns agios e exigir a republicacdo das demonstracdes
financeiras, tal qual a CVM podera fazer com relacéo as companhias por ela reguladas.
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(iii) O artigo 36 da Lei n. 10.637/02 e a inducio ao “agio interno”

Durante o periodo compreendido entre 01/01/2003 e 21/11/2005, esteve em
vigéncia o artigo 36 da Lei n. 10.637/02 o qual dispunha sobre uma hipotese de agio gerado
internamente com a constituicdo de sociedade veiculo nos seguintes termos:

“Art. 36. Nao sera computada, na determinacdo do lucro real e da base de calculo da
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido da pessoa juridica, a parcela correspondente
a diferenca entre o valor de integralizagdo de capital, resultante da incorporacdo ao
patrimdnio de outra pessoa juridica que efetuar a subscricéo e integralizagdo, e o valor
dessa participacdo societaria registrado na escrituracdo contabil desta mesma pessoa
juridica.

§ 1° O valor da diferenca apurada sera controlado na parte B do Livro de Apuragdo do
Lucro Real (Lalur) e somente devera ser computado na determinacdo do lucro real e da
base de calculo da Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido:

I - na alienagdo, liquidacdo ou baixa, a qualquer titulo, da participagcdo subscrita,
proporcionalmente ao montante realizado;

Il - proporcionalmente ao valor realizado, no periodo de apuracdo em que a pessoa
juridica para a qual a participacdo societaria tenha sido transferida realizar o valor dessa
participacdo, por alienacdo, liquidacgdo, conferéncia de capital em outra pessoa juridica,
ou baixa a qualquer titulo.

§ 2° Ndo seré considerada realizacdo a eventual transferéncia da participacdo societéaria
incorporada ao patrimdnio de outra pessoa juridica, em decorréncia de fusdo, cisdo ou
incorporagdo, observadas as condigdes do § 1°.”

Dessa forma, no periodo em que o artigo em comento esteve em vigéncia, era
possivel que uma sociedade “A”, que possuisse participagdo societdria em outra sociedade “B”,
constituisse uma terceira sociedade “C” mediante a integraliza¢do das quotas que representam a
participacdo societaria em “B” avaliadas a valor de mercado. Tal diferenga entre o valor pelas
quais as quotas foram integralizadas e o valor contabil das mesmas ndo era computado na
determinacdo do Lucro Real e da base de calculo da CSLL.

Assim, era possivel que houvesse a geracdo de um agio interno dentro de um
grupo econdmico por meio de uma operacao de combinacdo de negdcios mediante a constitui¢do
de “sociedade veiculo”, que surgia e era extinta em um breve periodo de tempo. Cumpre
ressaltar que tal artigo foi revogado pela Lei 11.196/05, de forma que a partir de 2006 ndo é mais
possivel elaborar uma operacgédo nesses moldes.

Por mais que cada individuo possa ter um diferente juizo de valor acerca de tal
autorizacdo legislativa, destaque-se que o legislador determinou de forma expressa a
possibilidade de geragdo deste “4gio interno”, de forma que havia uma indugdo a realiza¢ao de
tais operagdes, isto &, os contribuintes que praticaram tais operagdes apenas seguiram a
determinacéo do legislador.

N&o nos parece razoavel que um agio gerado nos termos explicitos do artigo 36 da
Lei n. 10.637/02 (e durante a vigéncia do referido dispositivo legal, por 6bvio) venha a ser
desconsiderado. E como se o Poder Legislativo expressamente autorizasse e incentivasse que 0s
contribuintes praticassem um determinado ato (durante o periodo de vigéncia da lei), mas o
Poder Executivo venha anos depois desconsiderar a dedutibilidade dos &gios gerados nas
operacdes que tdo somente seguiram a lei.
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Além disso, é importante destacar que o artigo 36 da Lei n. 10.637/02 néo trazia
uma ndo tributacdo de quem integralizou a participacdo societaria com &gio, mas tdo somente o
diferimento da tributacdo de tal ganho de capital.

Dessa forma, a existéncia do artigo 36 da Lei n. 10.637/02 enquanto vigente me
parece por si s6 motivo suficiente para amparar as operacdes entre partes dependentes que
geraram &gio interno, sob pena de descumprimento a uma série de preceitos que embasam o
Estado de Direito, dentre os quais a seguranca juridica, a protecdo da boa-fé e da confianca
legitima.

Diante de todo o exposto, o agio decorrente de operagdes entre partes dependentes
no presente caso deve ser considerado valido e dedutivel para fins de IRPJ e CSLL, uma vez que
0s requisitos gerais de formacdo do agio foram cumpridos, assim como 0S requisitos
relacionados a sua dedutibilidade, além do que: (i) inexistia proibicdo ao agio interno até a
edicdo da Lei n. 12.973/14; (ii) o agio interno pode existir na Contabilidade, sobretudo nas
demonstracdes financeiras individuais, sendo que ndo ha norma contabil regulando o tema, o que
da margem para que ele possa a ser escriturado quando for a melhor forma de representar
fidedignamente uma situacéo, ha decisées da CVM em tal sentido e inclusive tal tema esta sendo
discutido para a elaboracdo de uma norma expressa no ambitos das normas contabeis
internacionais (IFRS); e (iii) durante a vigéncia do artigo 36 da Lei n. 10.637/02 havia uma
inducdo a criacdo do agio interno e quem seguiu um comando soberano do Poder Legislativo ndo
pode ser penalizado.

Assim, entendo deva ser dado provimento ao Recurso Especial da Recorrente no
que tange a este ponto.

Impossibilidade de exigéncia de IRPJ e CSLL sobre os lucros apurados pelas controladas da
Recorrente no exterior — necessidade de observancia aos tratados internacionais para evitar a
dupla tributagéo.

Inicialmente, em relacdo a aplicabilidade da legislacdo de tributacdo em caso de
controladas e coligadas em paises com o0s quais o Brasil possui acordo para evitar a dupla
tributacdo, tenho constantemente votado pela impossibilidade de aplicacdo da legislacédo
doméstica face a instrumento internacional que limita a competéncia do Brasil.

A celebracdo de convengdes para evitar a bitributagdo da renda tem por objetivo
delimitar a competéncia tributaria entre dois paises para relacdes econémicas transfronteiricas,
evitando, com isso, o fendmeno da bitributacéo juridica.

Com relacdo as convencOes para evitar a bitributacdo da renda, Luis Eduardo
Schoueri assevera que:

“Dada a inexisténcia de um principio, oriundo do direito internacional, que vede a
bitributacdo, passam os Estados a adotar medidas visando a afasta-la ou a mitigar os
seus efeitos. (...)

Ao lado das medidas unilaterais contra a bitributacéo, estdo os acordos de bitributacéo:
instrumentos de que se valem os Estados para, por meio de concessdes mutuas, evitar o
mitigar os efeitos da bitributacdo” (SCHOUERI, Luis Eduardo. Notas sobre os Tratados
Internacionais sobre a Tributagdo. In: AMARAL, Ant6nio Carlos Rodrigues do.
Tratados Internacionais na Ordem Juridica Brasileira. Sdo Paulo: Lex, 2005. p. 200)
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Dessa forma, as convencgdes explicitam essas concessdes mutuas feitas entre os
Estados contratantes para delimitar as suas respectivas competéncias com a finalidade de se
evitar ou mitigar a bitributacao.

Considerando que a celebracdo de tais convencbes exige uma negociacdo entre
diferentes paises, verifica-se que os paises tém preferido adotar como ponta de partida para a
celebracédo de tais acordos alguns modelos de convengéo, sobretudo as Convencgdes Modelo da
OCDE e da ONU. Cumpre destacar que o Brasil tem adotado a Conven¢do Modelo da OCDE
como parametro para a celebracdo de seus acordos para evitar a bitributacdo da renda.

A Convencdo Modelo da OCDE estabelece artigos especificos dispondo sobre o
tratamento tributdrio a ser reservado para determinadas modalidades de renda (que estariam
potencial sujeitas a bitributacdo) de acordo com a natureza de tais receitas. No caso especifico da
Convencdo celebrada entre o Brasil e a Franga, verificase que h& artigos especificos para: (i)
rendimentos dos bens imobilidrios (artigo 6°); (ii) lucros das empresas (artigo 7°); (iii) lucros de
navegacao maritima e aérea (artigo 8°); (iv) dividendos (artigo 10); (v) juros (artigo 11); (vi)
royalties (artigo 12); (vii) ganhos de capital (artigo 13); (viii) rendimentos de profissdes
independentes (artigo 14); (ix) rendimentos de profissdes dependentes (artigo 15); (X)
remuneracgoes de dire¢do (artigo 16); (xi) rendimentos de artistas e desportistas (artigo 17); (xii)
pensdes (artigo 18); (xiii) remunerag¢des publicas (artigo 19); e (xiv) rendimentos de estudantes
(artigo 20).

No tocante especificamente ao artigo 7° das Convengbes Modelo para evitar
bitributacdo, Sergio André Rocha destaca que:

“Os artigos 7° das Convengdes Modelo da OCDE e da ONU estabelecem a regra geral
de que a renda ativa derivada do exercicio direto de atividades econdmicas no pais da
fonte — sem a intervencdo de um estabelecimento permanente -, por um residente de
outro Estado contratante, somente sera tributada neste ultimo. (ROCHA, Sergio Andre.
Politica Fiscal Internacional Brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. pp. 50- 54)

Dessa forma, o artigo 7° dispde que a renda ativa derivada do exercicio direto de
atividades econdmicas no pais da fonte, sem gque haja um estabelecimento permanente, somente
sera tributada no pais de residéncia.

Tal artigo possui uma l6gica na medida em que é muito dificil ao pais da fonte
determinar o lucro do ndo residente, de modo que a tributacdo na fonte implica a tributacdo da
receita bruta do ndo residente e ndo de sua renda. Tampouco ha que se falar em transparéncia
fiscal de controladas e coligadas de outras controladas e coligadas no exterior.

Ao comentar o artigo 7° das Convencdes Modelo da OCDE, Alberto Xavier
assinala que:

“A regra geral constante do art. 7° do Modelo OCDE é a de que o direito de tributar os
lucros das empresas é objeto de atribuicdo exclusiva ao Estado de que tais empresas sdo
residentes.

Sdo, pois, “estabelecimentos permanentes”, para efeito dos tratados, as sucursais-
agéncias ou filiais destituidas de personalidade juridica propria.

O Estado da fonte é excepcionalmente autorizado a tributar os resultados das atividades
que se exercem no seu territério com certa intensidade, corporizada na instalagdo de um
estabelecimento estavel.

(XAVIER, Alberto Direito Tributério Internacional do Brasil 8 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015. pp. 625-650)
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Também cumpre salientar que o Brasil, ao celebrar convencdes para evitar
bitributacdo, visa estimular as relacbes econdmicas entre empresas brasileiras e estrangeiras,
eliminando ou mitigando a bitributacdo, de modo que ndo pode a Administracdo Tributaria
restringir a aplicacdo das referidas convengdes ao estabelecer unilateralmente entendimentos
restritivos, sobretudo com relagéo ao artigo 7° das convencdes.

Quanto as regras lucros no exterior, também conhecidas como “controlled foreign
companies” (CFC), entendo que elas ndo deveriam ser um regime geral de tributacdo da renda
em bases universais (“wordwide income taxation”), mas sim de normas especiais que deveriam
evitar que o contribuinte possa afastar ou diferir o pagamento do imposto de renda sobre
rendimentos por ele auferidos no exterior através da interposicdo de sociedades.

Nesse sentido, as regras CFC seriam normas antiabusivas que apenas deveriam ser
aplicadas em situacdes excepcionais, ou seja, sob certas condi¢cdes, como, por exemplo, nas
hipoteses de (i) autonomia fiscal da autoridade sediada no exterior; (ii) existéncia de controle da
sociedade estrangeira pelo residente; (iii) apuracdo de rendas passivas pela pessoa juridica
sediada no exterior; e (iv) sua localizacdo em pais com tributacdo favorecida.

No mesmo sentido o posicionamento de Jodo Bianco e Michell Przepiorka:

Ocorre que as Legislages de CFC foram concebidas como um veiculo habil a combater a
pratica de medidas abusivas por parte dos contribuintes24, possuindo nitido carater
antielisivo, na medida em que objetivam evitar que a constituicio de pessoas
juridicas interpostas no exterior possa ser utilizada como mecanismo para evitar ou
diferir o pagamento do imposto (BIANCO, 2007, P.21), especificamente com
relacdo a investimentos denominados passivos, com alta liquidez e mobilidade.

Caracterizam-se pela (i) existéncia de controle societério; (ii) localizacdo da
empresa controlada em pais de baixa tributacdo; e (iii) submissdo a esse regime
pincipalmente dos lucros decorrentes de operagdes passivas ou de operacdes
realizadas entre partes relacionadas” (BIANCO, 2007, p. 39). No mesmo sentido
Schoueri indica que os critérios normalmente utilizados para aplicagdo de normas
CFC sdo: constituicdo em pais diverso da residéncia do sécio; sujeicdo a carga
tributaria inferior ao do pais daresidéncia do controlador; retencdo de parte ou
totalidade dos dividendos; e identificagdo de objetivo evidente de economizar
impostos (2003, p. 311). (BIANCO, Jodo Francisco; PRZEPIORKA, Michell. O
regime de tributacdo brasileiro em bases universais: Passado, Presente e Futuro. In 8°
Congresso Brasileiro de Direito Tributario Internacional : novos paradigmas da tributagdo
internacional e a COVID-19, 16, 17, 18 de setembro de 2020 em S&o Paulo, SP.
Coordenadores: Luis Eduardo Schoueri, Luis Flavio Neto, Rodrigo Maito da Silveira —
Séo Paulo, IBDT, 2020, p. 218-219)

Desse modo, a norma brasileira CFC é bem mais ampla do que as normas CFC de
outros paises, incluindo a tributagcdo de rendas ativas e de investidas localizadas em paises com
niveis adequados de tributacdo da renda, fatos estes que trazem o inconveniente de desestimular
a expansdo internacional das pessoas juridicas brasileiras, constituindo-se, ademais, em uma
grande desvantagem comparativa, para utilizarmos o contrario do jargdo desenvolvido pelo
economista David Ricardo.

No caso, ndo se pode negar o evidente conflito entre o artigo 74 da MP n° 2158-
35/01 e o disposto no artigo 7° dos Tratados brasileiros. Pois, como bem pontuado pelo
Conselheiro Toselli, é evidente que, enquanto a lei interna busca atingir o resultado do exterior
de uma forma ampla e indistinta, os tratados internacionais limitam esse alcance geral,
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bloqueando a tributacdo desse mesmo resultado nas situacGes acordadas no contexto das
relacGes internacionais (Acorddo n. 9101-006.247).

Em relacdo aos efeitos dos tratados internacionais para evitar a dupla tributacao na
apuracéo do lucro das empresas brasileiras, tenho defendido que o art. 7° das Convengdes para
Evitar a Dupla Tributacdo tem escopo mais amplo que aquele defendido pelas autoridades
fiscais.

Neste sentido, leciona Luis Eduardo Schoueri:

O raciocinio assim desenvolvido peca, entretanto, ao ndo perceber que ndo ¢é
verdade que o artigo 7° se limita a proteger do imposto brasileiro as empresas
sediadas no exterior. O escopo do artigo 7° ndo é subjetivo (as empresas), mas
objetivo (os lucros das empresas). Assim, é falso o dilema que examina quem assume 0
Onus do imposto: a limitacdo do artigo 7° alcanga os lucros de uma empresade um
Estado Contratante. Pouco interessa, in casu, indagar quem suporta o encargo. Seja
a empresa estrangeira, seja a nacional, o que importa é que nem uma nem outra
estdo sujeitas ao imposto brasileiro calculado sobre o lucro da empresa localizada no
exterior. Nos termos do referido artigo 7° portanto, estdo fora da jurisdigdo
brasileira os lucros auferidos por uma empresa situada em outro Estado Contratante.
Resta ver, dai, qual o alcance objetivo da legislagdo brasileira. Noutras palavras,
cabe examinar se alegislacdo brasileira alcanca lucros de uma empresa brasileira,
ou lucros de uma empresa estrangeira. (SCHOUERI, Luis Eduardo. Lucros no
Exterior e Acordos de Bitributacdo: Reflexdes sobre a Solu¢do de Consulta Interna
n°® 18/2013. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 219, Sdo Paulo, dezembro de
2013, p. 74).

Note-se que ao julgar o REsp 1325709 / RJ (, o Superior Tribunal de Justica
decidiu que:

7. No caso de empresa controlada, dotada de personalidade juridica propria e
distinta da controladora, nos termos dos Tratados Internacionais, os lucros por ela
auferidos sdo lucros préprios e assim tributados somente no Pais do seu domicilio; a
sisteméatica adotada pela legislagdo fiscal nacional de adiciona-los ao lucro da
empresa controladora brasileira termina por ferir o0s Pactos Internacionais
Tributérios e infringir o principio da boa-fé na relacBes exteriores, a que o Direito
Internacional ndo confere abono.

(REsp n. 1.325.709/RJ, relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira
Turma, julgado em 24/4/2014, DJe de 20/5/2014.)

No mesmo sentido o posicionamento do Conselheiro Luis Toselli, por mim
acompanhado nos autos do Acordao n. 9101-006.247 (processo n. 10600.720021/2014-43):

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ)
Ano-calendario: 2009, 2010

LUCROS AUFERIDOS POR CONTROLADAS DOMICILIADAS NO EXTERIOR.
CONVENCAO BRASIL-ARGENTINA. PREVALENCIA DO ARTIGO 7° DO
TRATADO EM FACE DO ARTIGO 74 DA MP 2.158-35/2001.
O artigo 7° da Convencdo Brasil-Argentina, firmada para evitar a dupla tributacdo da
renda, impede que os lucros auferidos pelas sociedades controladas 14 domiciliadas sejam
aqui tributados, “bloqueando”, assim, a aplicagdo da regra geral de tributacdo de lucros no
exterior prevista nan legislacdo interna (artigo 74 da MP n° 2.158-35/2001).

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendéario: 2009, 2010
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MULTA ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS
MENSAIS. CONCOMITANCIA COM A MULTA DE OFICIO. LEGALIDADE.
A partir do ano-calendario 2007, a alteracdo legislativa promovida pela Medida
Provisoria n°® 351, de 2007, no art. 44, da Lei n°® 9.430, de 1996, deixa clara a
possibilidade de aplicacdo de duas penalidades em caso de langcamento de oficio frente a
sujeito passivo optante pela apuracdo anual do lucro tributavel. A redacdo alterada é
direta e impositiva ao firmar que "serdo aplicadas as seguintes multas". A lei ainda
estabelece a exigéncia isolada da multa sobre o valor do pagamento mensal ainda que
tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base negativa no ano-calendario correspondente,
ndo havendo falar em impossibilidade de imposicdo da multa apés o encerramento do
ano-calendario.

Na mesma linha é o posicionamento da Conselheira Livia Germano, ao julgar o
Acérdao n. 9101-006.246 (processo n. 16682.722218/2017-83):

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA (IRPJ) Ano-
calendério: 2012 LUCROS AUFERIDOS POR CONTROLADA NO EXTERIOR.
CONVENGCAO BRASIL-AUSTRIA. CONVENGCAO BRASIL-PAISES BAIXOS.
ARTIGO 74 DA MP 2.158-35/2001.

O artigo 7° dos acordos para evitar a dupla tributacdo firmados pelo Brasil tem escopo
objetivo (lucro das empresas) e impede que os lucros auferidos pelas sociedades
controladas estrangeiras sejam tributados no Brasil. O artigo 74 da MP 2.158-35/2001 foi
literal ao dispor que “os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serdo
considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil”, ou seja, a
norma claramente alcanca os lucros da empresa estrangeira, sendo sua incidéncia
blogueada pelo artigo 7° dos tratados firmados pelo Brasil para evitar a dupla tributacéo.

Assim, entendo que deva ser dado provimento ao Recurso com relacdo a este
ponto.

Impossibilidade de cumulagdo da multa isolada com a multa de oficio.

No que tange a possibilidade de concomitancia da cobranca de penalidade pela
falta de recolhimento da obrigacdo principal devida ao término do exercicio fiscal em
decorréncia da apuragdo do Lucro Real Anual e pela falta de recolhimento da estimativa mensal,
é importante destacar que no caso concreto as duas infracbes sdo decorrentes de um Gnico ato.

Nesse caso, entendo que se estad diante de apenas um ilicito, ao invés de duas
infracBes cumulaveis e autbnomas. Como decorréncia de tal interpretacdo, a infracdo mais
gravosa deve absorver a menos gravosa.

Vale notar que ainda que a Sumula CARF n. 105 somente se aplique a fatos
geradores anteriores a 2007, pode-se depreender da inteligéncia da referida sumula que a multa
de oficio deve absorver a multa isolada, conforme se observa da leitura da referida simula:

Simula CARF n° 105
Aprovada pela 12 Turma da CSRF em 08/12/2014

A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, langada com fundamento no
art. 44 8 1°, inciso 1V da Lei n° 9.430, de 1996, ndo pode ser exigida ao mesmo tempo
da multa de oficio por falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual,
devendo subsistir a multa de oficio.



Fl. 39 do Acérddo n.° 9101-006.885 - CSRF/12 Turma
Processo n° 10980.724003/2011-61

Os precedentes que inspiraram a edicdo da Sumula CARF 105 indicam que,
embora se trate de penalidades por descumprimento de deveres distintos (descumprimento do
dever de antecipar estimativas versus descumprimento do dever de pagar o ajuste anual),
estamos na esfera de aplicacdo de penalidades e, aqui, pelo principio da consuncéo, quando uma
infracdo (no caso, a auséncia de recolhimento de estimativas) € meio de execucdo de outra
conduta ilicita (no caso, a auséncia de recolhimento do valor devido no ajuste anual do mesmo
ano-calendario), a pena pela infragdo-meio deve ser absorvida pela pena aplicavel a infracdo-
fim.

Cabe ressaltar que alguns julgadores desta 1* Turma da CSRF ja havia concluido
que, mesmo apds a alteracdo legislativa trazida pela Lei 11.488/2007, ainda ndo poderia haver a
cobranga concomitante das multas isolada e de oficio. Nessa linha, trago aqui trecho do voto do
ilustre Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli no acérddao 9101-005.824, que reproduzo
abaixo e adoto como razdes de decidir:

A discussdo sobre a legitimidade ou ndo da cobranga cumulativa de multa isolada e
multa de oficio ndo é recente, mas é tema que ainda possui celeuma.

Com a aprovagdo da Sumula CARF n° 105, restou sedimentado que: “a multa isolada
por falta de recolhimento de estimativas, lan¢cada com fundamento no art. 44 § 1°, inciso
IV da Lei n° 9.430, de 1996, ndo pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de oficio por
falta de pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa
de oficio.”

Na pratica, a Simula aplica-se indubitavelmente para os fatos compreendidos até
dezembro/2006.

Dizemos indubitavelmente porque ha corrente doutrinaria e jurisprudencial, na linha do
gue argumenta a Recorrente, que sustenta que, apos a nova redacdo dada pela Lei n°
11.488/2007 (conversdo da Medida Provisoria n° 351, de 22 de janeiro de 2007) ao art.
44 da Lei n° 9.430/96, ndo haveria mais espaco para interpretacéo diversa daquela que
conclui pela possibilidade juridica da exigéncia de multa isolada sobre estimativas
mensais nao recolhidas, mesmo nos casos em que também houver sido formulada
exigéncia de multa de oficio em razdo da falta de pagamento do IRPJ e da CSLL
apurados no final do mesmo ano de apuragéo.

Por essa linha de pensamento, o Legislador teria prescrito san¢Ges autbnomas e
inconfundiveis, autorizando ao fisco, na hipétese do contribuinte deixar de recolher
estimativas mensais de IRPJ e CSLL, inclusive aquelas apuradas de oficio e,
paralelamente, ndo recolher integralmente estes mesmos tributos no final do periodo de
apuracdo, aplicar as duas sancbes concomitantemente (multa de oficio sobre o
IRPJ/CSLL devidos e ndo recolhidos + multa isolada sobre as estimativas “em aberto”).

Vejamos, entéo, o que dispde o art. 44 da Lei n°® 9.430/96, com a redadacdo dada pela
MP n° 351/2007 (convertida na Lei n® 11.488/2007):

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes
multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribuicdo nos casos de falta de pagamento ou
recolhimento, de falta de declaracéo e nos de declaracéo inexata;

I1- de 50% (cinguienta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do
pagamento mensal:

a) na forma do art. 8° da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de
1988, que deixar de ser efetuado, ainda que ndo tenha sido apurado
imposto a pagar na declaragdo de ajuste, no caso de pessoa fisica;
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b) na forma do art. 20 desta Lei, que deixar de ser efetuado,
ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa
para a contribuicdo social sobre o lucro liquido, no ano-calendario
correspondente, no caso de pessoa juridica.

§ 1o - O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo
serd duplicado nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502,
de 30 de novembro de 1964, independentemente de outras penalidades
administrativas ou criminais cabiveis.”

Da leitura desses dispositivos, verifica-se que a multa de oficio de 75% prevista no inciso
| é aplicavel nos casos de falta de pagamento de imposto ou contribuigéo, de falta de
declaracdo e nos de declaracéo inexata.

Ja a multa isolada de 50%, prevista no inciso Il, deve incidir sobre o valor das
estimativas mensais ndo recolhidas, ainda que ndo tenha sido apurado imposto a pagar
na declaragdo de ajuste, no caso de pessoa fisica e ainda que tenha sido apurado
prejuizo fiscal ou base de célculo negativa para a contribuicdo social sobre o lucro
liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.

Nesse contexto, ndo se pode perder de vista que as estimativas sdo meras antecipacfes do
tributo devido, ndo figurando, portanto, como tributos autdnomos. A propdsito, dispde a
Sumula CARF 82 que “apds o encerramento do ano-calenddrio, é incabivel lancamento
de oficio de IRPJ ou CSLL para exigir estimativas ndo recolhidas”.

Também n&o nega-se que o ndo recolhimento das estimativas e o ndo recolhimento do
tributo efetivamente devido séo infrag@es distintas, como foi reconhecido pela propria lei
nos incisos | e 1l acima transcritos. Todavia, e este € o ponto central para a discussao,
qguando ambas as obriga¢gdes ndo foram cumpridas pelo contribuinte, o principio da
absorcdo ou consuncdo imp8e que a infracdo pelo inadimplemento do tributo devido
prevaleca, afinal o dever de antecipar o pagamento por meio de estimativas configura
etapa preparatéria para o dever de recolher o tributo efetivamente devido, este sim o0 bem
juridico tutelado pela norma.

Adotando, entdo, uma interpretacdo historica e sistematica dos referidos dispositivos
legais e Simulas, verifico que a alteragéo legislativa mencionada nao possui qualquer
efeito quanto a aplicacdo da Simula CARF n° 105 para fatos geradores posteriores a
2007.

Isso porque a cobranca de multa de oficio de 75% sobre o tributo ndo pago supre a
exigéncia da multa isolada de 50% sobre eventual estimativa (antecipac¢do do tributo
devido) ndo recolhida. Admitir o contrério permitiria punir o contribuinte em
duplicidade, em clara afronta aos principios da consungdo, estrita legalidade e
proporcionalidade.

Nesse sentido j& se manifestou o E. Superior Tribunal de Justica, destacando-se, por
exemplo, a seguinte passagem do voto condutor proferido pelo Ministro Humberto
Martinsl, da 22 Turma desse E. Tribunal (Resp 1.496.354-PR. Dje 24/03/2015):

"Sistematicamente, nota-se que a multa do inciso Il do referido artigo
somente podera ser aplicada quando ndo possivel a multa do inciso |.

Destaca-se que o inadimplemento das antecipa¢Ges mensais do imposto
de renda ndo implicam, por si s6, a ilagcdo de que haverd tributo devido.
Os recolhimentos mensais , ainda que configurem obriga¢des a pagar,
ndo representam, no sentido técnico, o tributo em si. Este apenas sera
apurado ao final do ano calendario, quando ocorrer o fato gerador.

As hipoteses do inciso II, “a” e “b”, em regra, ndo trazem novas
hipoteses de cabimento de multa. A melhor exegese revela que nédo sao
multas distintas, mas apenas formas distintas de aplicacdo da multa do
art. 44, em consequéncia de, nos casos ali decritos, ndo haver nada a ser
cobrado a titulo de obrigacéo tributaria principal.
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As chamadas “multas isoladas”, portanto, apenas servem aos casos em
gue ndo possam ser exigidas juntamente com o tributo devido (inciso 1),
na medida em que sdo elas apenas formas de exigéncia das multas
descritas no caput.

Esse entendimento é corolario da légica do sistema normativo-tributario
que pretende prevenir e sancionar o descumprimento de obrigacGes
tributarias. De fato, a infracdo que se pretende repreender com a
exigéncia isolada da multa (auséncia de recolhimento mensal do IRPJ e
CSLL por estimativa) é completamente abrangida por eventual infragédo
que acarrete, ao final do ano calendario, o recolhimento a menor dos
tributos, e que dé azo, assim, a cobranga da multa de forma conjunta.”

Esse posicionamento, diga-se, foi ratificado em outros julgados, conforme atesta, também
de forma exemplificativa, a seguinte ementa:

TRIBUTARIO. [..]. CUMULAGAO DE MULTA DE OFICIO E
ISOLADA. IMPOSSIBILIDADE.
[-]

2. Nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de
declaracéo e nos casos de declaracdo inexata, seria cabivel a multa de
oficio ou no percentual de 75% (inciso 1), ou aumentada de metade

(pardgrafo 2°), ndo se cogitando da sua cumulacdo.” (Resp 1.567.289-
RS. Dje 27/05/2016).

E mais recentemente, em Sessdo de 1° de setembro de 2020, esta C. Turma, por
determinagdo do art. 19-E da Lei n ° 10.522/2002, acrescido pelo art. 28 da Lei n°
13.988/2020, em julgamento do qual o presente Relator participou, afastou a
concomitancia das multas de oficio e isolada para fatos geradores posteriores a 2007.

Cumpre citar ainda que o Cédigo Tributario Nacional, de observancia obrigatoria
no ambito administrativo municipal, expressamente impde, no que atine a aplicacdo das
penalidades, dentre as quais a multa, que a legislacdo se interpreta da maneira mais favoravel ao
acusado, incorporando ao campo do Direito Tributario Penal o principio constitucional do in
dubio pro reo, conforme pode ser observado abaixo:

Art. 112. A lei tributaria que define infracdes, ou lhe comina penalidades, interpreta-se
da maneira mais favoravel ao acusado, em caso de divida quanto:

| - & capitulagdo legal do fato;

Il - a natureza ou as circunstancias materiais do fato, ou a natureza ou extensdo dos seus
efeitos;

111 - & autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV - & natureza da penalidade aplicavel, ou a sua graduacéo.

Dessa forma, entendo pela aplicagdo da consun¢do da pena, de modo que devera
ser aplicada tdo somente a multa mais gravosa.

Posto isso, dou provimento ao recurso especial da contribuinte.
E como voto.

(documento assinado digitalmente)

Luis Henrique Marotti Toselli
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Voto Vencedor

Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes, Redator Designado

Conhecimento

Por ter sido vencedor em todas as matérias, fui designado redator do voto
vencedor.

Nada obstante, ndo posso deixar de registrar a declaracao de voto ja oferecida pela
ilustre Conselheira Edeli Pereira Bessa em relacdo ao conhecimento para adotar seus proprios
fundamentos, pois a eles aderi na dinamica da votacéo.

No caso, em relacdo ao recurso do contribuinte, deixo de conhecer as matérias
“demonstracdo do custo contabil dos investimentos e inexisténcia de ganho de capital” e
“inexisténcia de agio interno no caso” pelos mesmos fundamentos oferecidos pela Conselheira
Edeli. No mais, sigo o voto do relator original.

Quanto ao recurso da Fazenda Nacional, adiro também aos fundamentos
estampados na declaracdo de voto da Conselheira Edeli relativamente ao ndo conhecimento da
matéria “da nulidade parcial do langamento por vicio formal”, para seguir o relator original
guanto ao mais.

Mérito

Quanto ao mérito, também adiro aos fundamentos oferecidos pela Conselheira
Edeli em sua declaracdo de voto. Todavia, cumpre-me aditar mais algumas consideracdes.

Em relacdo a matéria “validade do &gio gerado entre partes relacionadas”, na
antiga contabilidade, ou seja, antes da adaptacdo das regras brasileiras de contabilidade aos
padrdes internacionais vigoravam alguns principios, como o “registro pelo valor original” e o da
prudéncia, que se assentavam na premissa de que os fatos econémicos passiveis de registro eram
sempre aqueles realizados e quantificados a partir de operagdes com terceiros, ou seja, formados
pelo cotejo de duas vontades independentes.

Por isso que as manifestacdes das autoridades contabeis acerca do agio interno,
isto é, formado mediante transacOes entre entidades submetidas a controle comum, vale dizer, a
mesma vontade, eram no sentido de ndo serem registrados e, aqueles que tivessem sido,
deveriam ser baixados.

Esse critério dificultava a comparacdo entre as entidades, a sua valoracdo como
um todo e, portanto, a realizacdo de investimentos, sobretudo num cenario globalizado de
capitais.

Em razdo disso, a nova contabilidade brasileira buscou se alinhar aos padrdes
internacionais, os quais visam a refletir uma realidade econdmica atual ou atualizada, que afasta
o0s padr@es de valoracdo originarios das transacdes para, no seu lugar, adotar os valores dos itens



Fl. 43 do Acérddo n.° 9101-006.885 - CSRF/12 Turma
Processo n° 10980.724003/2011-61

patrimoniais em face do quanto valem num dado suposto mercado, o que nem sempre é simples
e seguro de se aferir. De todo modo, nesse novo cenario, o registro de um &agio, mesmo interno,
faria sentido, se embasado em avaliacdo econémica independente.

Pois bem, a Lei 12.973/2014, fruto da conversdo da Medida Provisoria 627/2013,
teve por finalidade estabelecer de forma definitiva o regime de tributacdo em face do novo
regramento contabil. E por isso que esta mesma lei extingue o Regime Tributério de Transicéo
(RTT) e expressamente impede o aproveitamento do agio interno.

Ademais, essa lei adotou uma postura conservadora, isto €, buscou manter
estaveis as regras de tributacdo, mesmo diante da profunda alteracdo das regras contaveis que
passaram inclusive a ter maior dindmica de alteracao.

Agora, num novo cendrio contabil em que o &gio interno passou a ser passivel de
registro contabil, em face de um novo critério de avaliacdo de ativos, a lei estabeleceu, de forma
expressa, a indedutibilidade da sua amortizacdo, quando antes tal prescricdo era absolutamente
desnecessaria.

E em razo disso que 0 4gio interno ndo produz efeitos tributarios nem antes, nem
depois da edicdo da Lei 12.973/2014.

Com relacdo a matéria atinente a matéria da suposta prevaléncia de Tratado
Internacional, mais especificamente do Brasil-Argentina, sobre o art. 74 da Medida Provisoria
n° 2.158/2001, ja tive a oportunidade, no ambito deste Colegiado, de enfrentar a questdo do
aparente conflito entre o disposto no o art. 74 da MP n° 2.158-35/2001 e o art. 7° dos tratados
para evitar a dupla tributacdo que seguem o modelo OCDE, quando relator do acordao n® 9101-
006.383.

Naquela oportunidade, me alinhei com as raz@es oferecidas no voto vencedor do
acordao recorrido daquele processo da lavrado llustre Conselheiro Fernando de Oliveira Brasil, 0
qual fez referéncia ao voto do antigo Presidente da Primeira Secdo do CARF Marcos Aurélio
Pereira Valad&o.

Esse voto conduziu o Acordao 9101-002.330 sobre o tema na Primeira Turma da
Camara Superior de Recursos Fiscais e vale percorrermos alguns dos primeiros fundamentos 1a
desenvolvidos.

Em primeiro lugar, rebate o argumento de que o artigo 74 da MP 2.158-35 estaria
a tributar, ndo a renda da controlada nacional, mas aquela da titularidade da empresa estrangeira,
nos seguintes termos:

Em sua linha argumentativa no recurso, tratando da evolucdo legislativa do tema (fls.
2.153-2.154, itens 28 a 35), o recorrente sustenta que desde a edigdo da Lei n.
9.249/1995, que em seu art. 25 trouxe a previsdo da tributacdo dos lucros no exterior
(norma que mudou a tributacdo das pessoas juridicas de territorial para tributacdo
universal, de forma a abranger as rendas auferidas fora do Pais), a norma ndo seria
aplicavel, porque, conforme sustenta o recorrente, “o imposto brasileiro veio atingir a
renda que ndo é da propria sociedade brasileira, mas renda de titularidade juridica de
sociedades estrangeiras independentes.”

Essa afirmativa ndo nos parece correta, pois é justamente essa a l6gica da sistemética de
tributacdo em bases universais (que a época ja existia para pessoas fisicas). O que
importa ¢ de quem ¢ a titularidade da “sociedade estrangeira independente”, pois € o
titular que é o beneficiario efetivo de seus rendimentos, j& que, a rigor, “sociedade
independente” é uma ficgdo, isto porque toda sociedade empresaria tem proprietarios
(pessoas fisicas ou juridicas) que sdo os que se beneficiam dos seus lucros. A tributagdo
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em bases universais para as pessoas juridicas que passou a ser disciplinada pelos arts. 25
a 27, Lei n. 9.249/1995 visa tributar as pessoas juridicas brasileiras em relacdo a
variacdo patrimonial positiva (acréscimo patrimonial) referente as suas atividades
empresariais fora do Pais, o que antes ndo era feito. A questdo gira, de fato, em torno do
momento em que é feita essa tributacdo (aspecto temporal do fato gerador), uma vez
apurado o lucro da entidade investida (seja controlada ou coligada no exterior ou
mesmo nos casos de investimento ndo relevante em que ndo se utiliza 0 método da
equivaléncia patrimonial).

Assim, entende-se que a argumentagdo trazida pelo recorrente para tentar afastar ab
initio (a partir da edi¢do da Lei n. 9.249/1995) a tributacdo do lucros de controladas e
coligadas no exterior é totalmente improcedente, sob este aspecto

Ademais, destacou que o STF, no julgamento da ADI 2.588/DF, ndo considerou
inconstitucional essa medida. Pelo contrario, afastou por inconstitucionalidade apenas a
tributacdo para os lucros ndo distribuidos de coligadas estrangeiras residentes em jurisdicdes de
tributacdo normal da renda.

Cumpre-nos, destacar, nesse ponto, que a razdo dessa especifica
inconstitucionalidade esta centrada no conceito de disponibilidade da renda para o contribuinte
nacional e ndo numa suposta tributacdo de renda de outrem.

Valadd@o prossegue para aduzir que a norma brasileira possui a natureza de uma
regra CFC (Controlled Foreign Corporations), a qual corresponde a normas destinadas a impedir
gue os lucros acumulados no exterior pelos residentes no Pais tenham sua tributacdo postergada
ad aeternum, ou seja, fazendo com que sua distribuicdo ou utilizacdo que permitiria sua
tributacdo em um regime normal nunca aconteca.

Pois bem, as normas CFC sdo empregadas pela maior parte dos paises e, apesar de
0 Brasil adotar a versdo Full inclusion, que destoa da maioria das nacgdes, as quais buscam
tributar apenas rendas passivas e aquelas oriundas de jurisdi¢@es de tributacdo mitigada, ndo esta
isolado no plano internacional (Nova Zelandia, por exemplo, possui modelo similar) e ha
inimeras formas de implementacdo de normas CFC, cujo cerne esta na inclusdo, no pais da sua
sede, das rendas auferidas no exterior.

N&o ha dividas de que o artigo 74 da MP 2.158-35 trata-se de uma tributacdo
CFC, a qual em momento algum ¢é afastada de forma expressa por qualquer das regras
estampadas na convengdo-modelo da OCDE, inclusive pelo seu artigo 7°, cerne do tema ora
debatido.

Regras CFC ndo correspondem a um modelo recente de tributacdo e muito menos
adotado por poucos e irrelevantes paises no cenario internacional. Pelo contrario!

S&o antigos, os debates sobre regras CFC. Datam do inicio do século passado.
Para ficarmos no exemplo mais relevante, o Congresso Norte Americano comegou a discutir o
tema em 1913, com efetiva implementacdo da sua legislacdo em 1962 (vide ESTADOS
UNIDOS. Department of Treasury. The deferral of income earned through U.S. controlled
foreign corporations: a policy study. Washington, D.C, 2000, disponivel em
<https://home.treasury.gov/system/files/131/Report-SubpartF-2000.pdf>), a qual orientou a
formulacéo de leis similares mundo afora, como no Reino Unido.

Ora, diante desse cenério, se a convencdo-modelo da OCDE, da qual Estados
Unidos e Reino Unido fazem parte, pretendesse afastar as legislacdes nacionais relativas a regras
CFC, ndo teria feito de forma expressa, clara e cristalina? E evidente que sim.
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Diferente do que alguns apregoam, ndo estd em jogo na tributacdo internacional
das rendas transfronteiricas apenas o direito de multinacionais ndo se submeterem a uma
tributacdo acumulada imposta por mais de uma jurisdicdo. Ha& outras dimensdes de interesses,
como os fatores indutores da tributacdo e as legitimas e soberanas questfes de arrecadacdo dos
estados nacionais.

Nesse ultimo diapasdo, 0s paises exportadores de capital sdo fiscalmente
favorecidos por regras centradas na tributacdo das rendas com base na residéncia e militam que
as normas para evitar a bitributagdo operem nesse sentido. De forma diametralmente oposta, 0s
paises importadores de capital defendem posicdo oposta, qual seja, que a tributacdo seja
estabelecida pelo critério da fonte.

E nesse jogo de interesses, que sdo celebrados os tratados internacionais para
evitar a bitributacdo. O modelo da OCDE, inclusive e principalmente o seu art. 7, por
corresponder a uma organizacdo composta pelos paises desenvolvidos e tipicamente
exportadores de capital, possui justamente o viés da tributacdo com base na residéncia e, assim,
ndo faria nenhum sentido bloquear as regras CFC.

O correta interpretagdo do art. 7° se da, ndo s6 em funcdo da sua estrutura
gramatical, mas também contextualmente com o pendor de prestigiar a tributacdo pela residéncia
e ndo pela fonte.

Esse traco caracteristico da convencdo-modelo e especificamente de seu art. 7° é
muito bem desenvolvido e explicado por Alan Marcel Warwar Teixeira, ex-Conselheiro do
CARF na sua dissertacdo de mestrado Tributacdo em bases universais: da tributacdo de
sociedades controladas brasileiras em razio dos resultados de suas controladas no exterior,
defendida na tradicional Faculdade de Direito da UERJ e a quem tive a honra de coorientar.
Segue o trecho especifico, pp. 85-87:

(...) se a matriz ndo operar por meio de filial, mas, p.ex., prestar servicos naquele pais
sem uma base |4 permanente, o pais da fonte ndo poderd fazer retengbes sobre os
pagamentos efetuados, cabendo apenas ao Estado de Residéncia a competéncia para
tributar esta operagdo. Ir além disso é estender o alcance semantico dos termos do art. 7°
de modo a limitar competéncias tributérias fora do escopo do tratado.

Esta é, alias, a principal finalidade do tratado: limitar a competéncia tributaria do Estado
de fonte do pagamento em favor do Estado de residéncia. O estabelecimento
permanente da filial, condi¢do a autorizar a sua tributacdo plena no pais da fonte, nada
mais é do que um corol&rio do préprio principio de residéncia.

Ou seja, o art. 7° da Convencdo Modelo da OCDE trata de (i) exclusdo de competéncia
do Estado de Fonte em favor do Estado de Residéncia e (ii) uma excecdo a essa regra
relativamente a situagdes quando uma matriz opera por meio de uma filial. Isto é, ndo
alcanga, a priori, situacbes envolvendo controladora e controlada, como no caso
previsto na TBU.

O entendimento de que o art. 7 trata de filiais e matrizes é, curiosamente, confirmado
por Xavier, quando diz “Esclarega-se que, para fins dos tratados, o fato de uma
sociedade, domiciliada em um dos Estados (Espanha), ser controlada por outra
sociedade, domiciliada no outro Estado (Brasil), ndo faz da primeira um
estabelecimento permanente da segunda”'®. Ou seja, ndo abrange situacdes de
controladora e controlada.

Quando a Convenc¢dao Modelo da OCDE fala de “estabelecimento permanente”, ndo
toma este conceito em sentido genérico para nele incluir as empresas personalizadas; ao

8 X AVIER, Alberto. Direito tributario internacional do Brasil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 477.
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contrario, emprega-o em sentido estrito de modo a ressaltar como trago a falta de
personalidade juridica destas entidades empresariais.

A despeito disso, isto €, de admitir que o art. 7° trata de filiais e matrizes, conclui o
autor em sentido oposto, quando afirma que o art. 7° primeira parte, combinado com o
art. 5° (que define “estabelecimento permanente”), deixa claro “nas relagdes entre duas
pessoas juridicas com personalidade juridica propria, em que uma é controladora da
outra, ndo pode o pais de domicilio da primeira (Brasil, controladora) pretender tributar
os lucros da segunda empresa (estrangeira, controlada), domiciliada no outro Estado
Contratante.

Além desta primeira incoeréncia, ha outras, ao se admitir a interpretacéo de que o art. 7°
da Convencdo Modelo da OCDE possa impedir a tributacdo de controladoras no Brasil
pela TBU.

A segunda seria admitir que 0 mesmo artigo 7° — cuja principal finalidade é reafirmar o
principio da residéncia, por meio da limitagdo da competéncia do Estado de Fonte —
estaria a funcionar de modo a limitar a competéncia de um Estado de Residéncia de
tributar seus proprios contribuintes.

Como mencionado no capitulo 1, a convencdo modelo da OCDE é um acordo que
aumenta a base tributaria dos paises exportadores de capital em detrimento dos paises
importadores. Este inclusive é um ponto de notavel disputa internacional entre paises
mais pobres e mais ricos, portanto, fato notério.

Assim sendo, estranho seria extrair deste artigo — um dos principais da convengdo — um
sentido contrario a tudo aquilo que publicamente se sabe acerca das finalidades desse
mesmo tratado, isto €, de ampliar a competéncia tributaria dos Estados de Residéncia
mediante a reducdo do poder de tributar dos Estados de Fonte.

Curiosamente, embora o Brasil tenha uma histéria de pais importador de capital — e,
portanto, de pais que tende a se beneficiar mais do critério de fonte —, no caso da TBU,
0 pais funciona como exportador de capital, quando uma empresa nacional se
multinacionaliza incorporando controladas no exterior. Assim, nenhuma outra hip6tese
melhor do que esta representaria a confirmacéo da competéncia brasileira de tributar os
seus proprios residentes.

Outras seriam as evidéncias contrérias a interpretacdo de um suposto conflito do art. 7°
com a TBU. Admitindo esta tese como correta, este seria 0 Unico artigo com o propésito
de, na cabeca, limitar competéncia do Estado de Residéncia, destoando do resto do
tratado. No méaximo, 0s outros artigos possuem paragrafos que restringem a
competéncia do Estado de Residéncia de modo a firmar uma partilha da tributacdo de
rendas passivas com o Estado-fonte onde sdo auferidas esses rendimentos, como, por
exemplo, juros, royalties e dividendos. Isto porque, do contrario, tudo acabaria sendo
tributado no Estado-fonte.

Como vimos, o trecho acima busca também rebater argumentos de Alberto
Xavier, que milita tese oposta favoravel ao contribuinte.

A bem da verdade, a maior parte da doutrina nacional e estrangeira adota a linha
defendida por Xavier, mas este sentido majoritario esta claramente contaminado por considerar
apenas ou de forma exasperada uma parte dos interesses em jogo.

Essa doutrina repudia toda e qualquer tributacdo CFC, independentemente da
propria realizacdo de tratados entre os paises, naquilo que Tulio Rosembuj, Professor Catedratico
da Universidade de Barcelona, designou de forma clara por “ultraterritorialidade ofensiva” e que
foi abragado com entusiasmo em nossas paragens, como pelo proprio Alberto Xavier.

Evidentemente, aqueles que sdo avessos & tributacdo dos lucros obtidos pelas
controladas no exterior ndo vao esgotar seu repertorio argumentativo apenas em consideracfes
de ambito constitucional ou de cunho abstrato de direito internacional acerca de um suposto
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primado de vedacao a dupla tributacéo a pairar sobre as ordens juridicas nacionais. Afinal, nessa
seara, j& estdo conscios da derrota aqui e alhures.

Irdo lancar mdo de outros artificios, como o de deturpar a interpretacdo dos
tratados internacionais, que claramente foram redigidos considerando outros intentos. Para além
das possibilidades hermenéuticas do texto, no que Umberto Eco designou por
“superinterpreta¢do”, buscam impor seu modo de pensar sobre textos redigidos com finalidades
outras, com o proposito de impor significados inexequiveis por qualquer modo minimamente
neutro de interpretagdo, como gramatical, teleoldgico, historico, contextual, etc.

A propria OCDE ja se manifestou expressamente e de forma bem clara que sua
convencao modelo ndo afasta a aplicagdo das regras CFC, nos seus multiplos formatos adotados
pelos Estados.

Nesse sentido, vejamos, os paragrafos 17 e 81 dos comentarios ao art. 1° da
convenc¢do modelo, que consta da sua full version, um documento de mais de 2.600 (duas mil e
seiscentas) paginas:

17. Whilst some provisions of the Convention (e.g. Articles 23 A and 23 B) are clearly
intended to affect how a Contracting State taxes its own residents, the object of the
majority of the provisions of the Convention is to restrict the right of a Contracting State
to tax the residents of the other Contracting State. In some limited cases, however, it has
been argued that some provisions could be interpreted as limiting a Contracting State’s
right to tax its own residents in cases where this was not intended (see, for example,
paragraph 81 below, which addresses the case of controlled foreign company
provisions)

(..)

81. A significant number of countries have adopted controlled foreign company
provisions to address issues related to the use of foreign base companies. Whilst the
design of this type of legislation varies considerably among countries, a common
feature of these rules, which are now internationally recognised as a legitimate
instrument to protect the domestic tax base, is that they result in a Contracting State
taxing its residents on income attributable to their participation in certain foreign
entities. It has sometimes been argued, based on a certain interpretation of provisions of
the Convention such as paragraph 1 of Article 7 and paragraph 5 of Article 10, that this
common feature of controlled foreign company legislation conflicted with these
provisions. Since such legislation results in a State taxing its own residents, paragraph 3
of Article 1 confirms that it does not conflict with tax conventions. The same conclusion
must be reached in the case of conventions that do not include a provision similar to
paragraph 3 of Article 1; for the reasons explained in paragraphs 14 of the Commentary
on Article 7 and 37 of the Commentary on Article 10, the interpretation according to
which these Articles would prevent the application of controlled foreign company
provisions does not accord with the text of paragraph 1 of Article 7 and paragraph 5 of
Article 10. It also does not hold when these provisions are read in their context. Thus,
whilst some countries have felt it useful to expressly clarify, in their conventions, that
controlled foreign company legislation did not conflict with the Convention, such
clarification is not necessary. It is recognised that controlled foreign company
legislation structured in this way is not contrary to the provisions of the Convention.

Abaixo, segue a traducéo livre desse texto:

17. Embora algumas disposi¢des da Convencdo (por exemplo, artigos 23 A e 23
B) sejam claramente destinado a afetar a forma como um Estado Contratante
tributa seus proprios residentes, o objeto da maioria das disposicdes da
Convencdo € restringir o direito de um Estado Contratante para tributar os
residentes do outro Estado Contratante. Dentro alguns casos limitados, no
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entanto, tem sido argumentado que algumas disposicOes poderiam ser
interpretada como limitando o direito de um Estado Contratante de tributar seus
préprios residentes em casos em gue isso nao foi pretendido (ver, por exemplo,
paréagrafo 81 abaixo, que trata do caso de provisdes de controladas estrangeiras).

()

81. Um numero significativo de paises adotou disposi¢cdes sobre empresas
estrangeiras controladas para tratar de questfes relacionadas ao uso de empresas
estrangeiras. Embora o0 desenho desse tipo de legislacdo varie
consideravelmente entre os paises, uma caracteristica comum dessas regras, que
agora sdo reconhecidas internacionalmente como um instrumento legitimo para
proteger a base tributaria doméstica, é que elas resultam em um Estado
Contratante tributando seus residentes sobre a renda atribuivel a sua
participacdo em determinadas entidades estrangeiras. Algumas vezes tem sido
argumentado, com base em certa interpretacdo das disposi¢Ges da Convencéo,
como o paragrafo 1 do Artigo 7 e o paragrafo 5 do Artigo 10, que essa
caracteristica comum da legislacdo de empresas estrangeiras controladas
conflita com essas disposi¢cGes. Uma vez que tal legislagdo resulta em um
Estado tributando seus proprios residentes, o paragrafo 3 do Artigo 1 confirma
gue ela ndo conflita com as convencdes fiscais. A mesma conclusdo deve ser
tirada no caso de convencgdes que ndo incluam dispositivo semelhante ao
paragrafo 3° do artigo 1° pelas razdes explicadas nos paragrafos 14 do
Comentério ao Artigo 7 e 37 do Comentario ao Artigo 10, a interpretacéo
segundo a qual estes Artigos impediriam a aplicacdo de disposicdes de
sociedade estrangeira controlada ndo esta de acordo com o texto do paréagrafo 1
do Artigo 7 e 0 n° 5 do artigo 10.°. Também ndo procede quando estas
disposicOes sdo lidas no seu contexto. Assim, embora alguns paises tenham
julgado util esclarecer expressamente, em suas convencgoes, que a legislacédo de
empresas estrangeiras controladas ndo conflita com a Convencédo, tal
esclarecimento ndo € necesséario. Reconhece-se que a legislagcdo de empresas
estrangeiras controladas estruturada desta forma ndo é contraria as disposicoes
da Convengéo.

No mesmo documento, a OCDE especificamente aduz que o art. 7° ndo exerce
qualquer funcdo de obstaculo a implementacdo de regras CFC. Isso consta do paragrafo 14 dos
comentarios ao referido artigo. Segue sua transcricao:

14. The purpose of paragraph 1 is to limit the right of one Contracting State to tax the
business profits of enterprises of the other Contracting State. As confirmed by
paragraph 3 of Article 1, the paragraph does not limit the right of a Contracting State to
tax its own residents under controlled foreign companies provisions found in its
domestic law even though such tax imposed on these residents may be computed by
reference to the part of the profits of an enterprise that is resident of the other
Contracting State that is attributable to these residents’ participation in that enterprise.
Tax so levied by a State on its own residents does not reduce the profits of the enterprise
of the other State and may not, therefore, be said to have been levied on such profits
(see also paragraph 81 of the Commentary on Article 1).

Em traducdo livre:

14. O objetivo do paragrafo 1 ¢ limitar o direito de um Estado Contratante tributar os
lucros das empresas do outro Estado Contratante. Como confirmado pelo pardgrafo 3°
do Artigo 1°, o paragrafo ndo limita o direito de um Estado Contratante tributar seus
préprios residentes com base no seu direito interno relativo a controladas no exterior,
ainda que a tributacdo desses residentes poga ser calculada com base na parte do lucros
de uma empresa residente no outro Estado Contratante, atribuiveis a participacado desses
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residentes naquele empreendimento. Imposto assim cobrado por um Estado sobre seus
proprios residentes ndo reduz os lucros da empresa do outro Estado e ndo pode,
portanto, ser considerado cobrado sobre tal lucros (ver também paragrafo 81 do
Comentario sobre o Artigo 1).

E ndo se diga que esse entendimento da OCDE é algo recente, pois 0 mesmo
paragrafo consta da versao completa do seu modelo desde 2003, quando era numerado por 10.1.

Essa interpretacdo da prépria OCDE acerca do seu modelo de tratado é adotada
pelos tribunais superiores mundo afora. Em artigo especifico sobre o tema (Tax Treaty
Interpretation by Supreme Courts: Case Study of CFC Rules, Revista Direito Tributario
Internacional Atual, IBDT, marco de 2017), Btazej Kuzniacki, mestre em direito e pesquisador
da Universidade de Oslo, analisou a jurisprudéncia das cortes superiores de diversos paises e
concluiu:

To sum up, the analysed case law shows that even in the absence of safeguarding
clauses in a tax treaty, it is most likely that courts would confirm the compatibility of
the CFC rules with tax treaties based on the OECD Model. Generally, it may be done by
referring to the OECD Commentary and stating that the application of CFC rules results
in taxing the income of domestic shareholders, not the income of the foreign company,
and due to purely domestic taxation, no tax treaty issues arise47 (e.g. ruling of the
Japanese Supreme Court) or by stating that the aim of CFC rules is to prevent tax
avoidance, which is also one of the main aim of tax treaties (e.g. ruling of the Finish
Supreme Administrative Court).

Em traducdo livre:

Em suma, a jurisprudéncia analisada mostra que, mesmo na auséncia de clausulas de
salvaguarda em um tratado tributério, € mais provavel que os tribunais confirmem a
compatibilidade das regras do CFC com os tratados tributérios baseados no Modelo
OCDE. Geralmente, isso pode ser feito referindo-se ao Comentario da OCDE e
declarando que o aplicacdo das regras do CFC resulta na tributagdo da renda dos
acionistas domésticos, ndo da renda do empresa estrangeira, e devido & tributacdo
puramente doméstica, ndo surgem questfes de tratados fiscais47 (por exemplo, decisédo
do Supremo Tribunal Japonés) ou afirmando que o objetivo das regras do CFC é evitar
a evasdo fiscal, o que também é um dos principais objetivos dos tratados fiscais (por
exemplo, decisdo do Supremo Tribunal Administrativo da Finlandia).

As normas CFC ndo sdo uma novidade, nem uma particularidade da legislacéo
brasileira. S80 empregadas por dezenas de paises e, pelos desenvolvidos, hd mais de meio
século. Considerar que a convencdo modelo da OCDE, sem que nenhuma das suas multiplas e
detalhadas clausulas tratem de forma expressa do tema, afasta regras CFC é querer exercer
politica e ndo promover interpretacdo juridica.

Como assevera Alan Marcel Warwar Teixeira, em obra ja citada anteriormente, p.
92:

(...) dois vieses importantes poderiam ser destacados da conven¢do modelo da OCDE: o
primeiro trata da preferéncia pela tributacdo no Estado de Residéncia, com a
consequente limitacdo da competéncia tributéria do pais de fonte, também chamado de
“principio de residéncia”; o segundo, o de uma indiferenca em relagdo aos efeitos
inibidores no fluxo de capitais porventura decorrentes do exercicio da competéncia
tributaria de um pais no sentido de tributar seus prdprios residentes, dado ndo existir
qualquer dispositivo na minuta-modelo com essa finalidade, exigindo portanto dos
Estados interessados — como o Brasil ou outros — que aditem a minuta modelo se assim
o0 desejarem.

Ou seja, as regras CFC s6 sdo afastadas no caso de expressa previsao nos acordos
internacionais e esse tipo de clausula especifica esta presente inclusive em tratados celebrados
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pelo Brasil. E o caso do tratado com Eslovaquia e Republica Tcheca (antiga Republica Socialista
da Tchecoslovaquia), conforme paragrafo 5 do artigo 23 do Decreto n° 43/1991:
5. Os lucros néo distribuidos de uma sociedade de um Estado Contratante, cujo capital

pertencer ou for controlado total ou parcialmente direta ou indiretamente, por um ou
mais residentes do outro Estado Contratante, ndo serdo tributaveis nesse ultimo Estado.

Clausula bastante similar também era prevista no paragrafo 5, art. 23, do Tratado

com a Dinamarca, Decreto 75.106/1974, que vigorou até 2019:
5. Os lucros ndo distribuidos de uma sociedade anénima de um Estado Contratante cujo
capital pertencer ou for controlado, total ou parcialmente, direta ou indiretamente, por

um ou mais residentes de outro Estado Contratante ndo sdo tributaveis no Gltimo
Estado.

Note-se que ambos o0s tratados possuem o mesmo artigo 7° da convenc¢ao-modelo.
Se esse artigo tivesse por finalidade afastar a aplicacdo de regras CFC, por qual razéo se faria
constar a clausula especifica no artigo 23?

Enfim, atribuir ao artigo 7 o sentido de bloquear normas CFC, em especifico o art.
74 da MP 2.158-35, como pretende o contribuinte, é deixar o Brasil, no pior dos mundos em
termos de regulacédo da tributacdo das rendas em contexto internacional. De um lado, 0 modelo
OCDE ¢ estruturado para centrar a tributacdo no critério da residéncia em detrimento da fonte e,
desse modo, favorecer os paises mais desenvolvidos exportadores de capital, que rigidamente
defendem sua posicdo politica na formulacdo desses tratados e na aplicacdo das suas legislacbes
CFC, no cenério interno e internacional. De outro, nas situagdes ndo usuais em que o Brasil
figura na posicao de exportador de capital, busca-se afastar a sua jurisdicdo tributaria por meio
de uma “interpreta¢ao” deturpada dos tratados.

Em suma, o art. 7° dos tratados firmados pelo Brasil com base na convencéo-
modelo da OCDE, como o celebrado com a Argentina ora em exame, ndo afasta a aplicacdo da
regra estampada no art. 74 da MP 2.158-35.

Por todo o exposto, voto por negar provimento ao recurso do contribuinte
relativamente a matéria “agio interno” e “lucros no exterior/tratado”. No mais, sigo o voto do
relator.

E como voto.

(documento assinado digitalmente)

Guilherme Adolfo dos Santos Mendes

Declaracao de Voto

Conselheira Edeli Pereira Bessa

A autoridade julgadora de 12 instancia assim sintetizou as infrages apontadas nos
langcamentos aqui formalizados:

3.1. glosa de despesas desnecessarias € ndo usuais ou normais no tipo de transacdes,
operacOes ou atividades da empresa, relativas a perdas apuradas em operacfes de
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swap contratadas para protecdo (hegde) de investimentos na Argentina e contra
obrigacGes decorrentes de empréstimos, conforme descrito no item “b” do Termo de
Verificacdo e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404-459), com infracdo
ao disposto no art. 3° da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e arts. 247, 248, 249,
I, 251, 277, 278, 299 e 300 do RIR de 1999:

. 31/07/2006 R$ 15.375.303,88
. 30/11/2006 R$ 20.897.452,92
. 31/08/2007 R$ 941.941,52

. 30/11/2007 R$ 11.842.210,96

3.2. glosa de encargos financeiros desnecessarios e ndo usuais ou normais no tipo de
transacOes, operacOes ou atividades da empresa, relativos a juros e variagdo cambial
pagos sobre empréstimos em moedas nacional e estrangeira, porquanto 0s recursos
captados acabaram sendo integralmente aplicados no mercado financeiro, ao invés
de serem direcionados aos investimentos aos quais se destinavam, conforme descrito
no item “c” do Termo de Verificagdo e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal
(fls. 404-459), com infracdo ao disposto no art. 3° da Lei n® 9.249, de 1995, e arts. 247,
248, 249, 1, 251, 277, 278, 299 e 300 do RIR de 1999:

. 31/05/2006 R$ 1.801.706,81
. 30/06/2006 R$ 19.194.972,18
. 31/07/2006 R$ 6.914.572,10

3.3. falta de tributagdo dos lucros disponibilizados pelas controladas no exterior ALL
Argentina e Boswells (Uruguai), tendo no caso da ALL Argentina sido invocado tratado
internacional para evitar a dupla tributagdo, conforme descrito no item “d” do Termo de
Verificaclo e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404-459), com infracdo
ao disposto no art. 3° da Lei n° 9.249, de 1995, e arts. 247, 248, 249, 1l, 251, 277, 278 ¢
394 do RIR de 1999, art. 74 da Medida Proviséria n® 2.15835, de 2001, e art. 1° da Lei
n® 9.532, de 10 de dezembro de 1997, com as altera¢des introduzidas pelo art. 3° da Lei
n°® 9.959, de 27 de janeiro de 2000:

. 31/12/2006 R$ 9.979.459,29

3.4. falta de contabilizacdo do ganho de capital apurado na integralizacdo do aumento
de capital da JPESPE Empreendimentos e Participagdes Ltda., mediante conferéncia das
acOes das controladas Brasil Ferrovias S/A e Novoeste Brasil S/A, conforme descrito no
item “e” do Termo de Verificagao e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls.
404-459), com infracdo ao disposto no art. 3° da Lei n° 9.249, de 1995, e arts. 247, 248,
249, 11, 251, 418 e 426 do RIR de 1999:

. 31/12/2007 R$ 403.072.912,49

3.5. glosa de despesa indedutivel com amortizacéo de &gio constituido, com fundamento
econdmico em valor de rentabilidade futura, por ocasido da integralizacdo em
31/12/2003 do aumento de capital da LOGISPAR Logistica e Participages S/A, cujo
encargo de amortizacdo passou a ser deduzido do lucro real a partir da incorporagéo
dessa investida em 29/09/2006, porquanto decorrente de operagdes societarias sem
substancia econdmica e sem a necessaria independéncia entre as partes envolvidas,
conforme descrito no item “a” do Termo de Verificagdo e Encerramento Parcial de
Procedimento Fiscal (fls. 404-459), com infracdo ao disposto no art. 3° da Lei n® 9.249,
de 1995, e arts. 247, 249, 1, c/c 324, 88 2° e 4°, e 325 do RIR de 1999:

. 31/10/2006 R$ 605.363,78
[-]
. 31/12/2007 R$ 605.363,78

3.6. parcela da amortizacdo do agio da LOGISPAR Logistica e Participaces S/A que
vinha sendo contabilizada como encargo e adicionada ao Lalur até a incorporagdo dessa
controlada, em 29/09/2006, cujo valor acumulado passou a ser indevidamente excluido,
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[T3%1]

na determinacdo do lucro real, a partir de outubro/2006, conforme descrito no item “a
do Termo de Verificacdo e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404-459),
com infracdo ao disposto no art. 3° da Lei n® 9.249, de 1995, e arts. 247 e 250 do RIR de
1999:

. 31/10/2006 R$ 98.896,06

[.-]

. 31/12/2007 R$ 98.896,06

3.7. compensacao de prejuizos fiscais em montante superior ao saldo remanescente ap6s
a compensacdo do valor das infracfes descritas nos itens anteriores, observado o limite
de 30% do lucro liquido ajustado, conforme descrito ao final do Termo de Verificacdo e

Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404-459), com infracdo ao disposto
no art. 3° da Lei n°® 9.249, de 1995, e arts. 247, 250, 111, 509 e 510 do RIR de 1999:

. 31/12/2008 R$ 10.746.018,00

3.8. multa de oficio isolada exigida em decorréncia da falta/insuficiéncia de
pagamento do imposto de renda devido por estimativa, conforme descrito ao final do
Termo de Verificagdo e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404459),
com infragdo ao disposto nos arts. 222 e 843 do RIR de 1999 e art. 44, 11, “b”, da Lei n°
9.430, de 1996, com a redacdo dada pelo art. 14 da Lei n® 11.488, de 2007:

. 31/05/2006 R$ 225.213,35

. 30/06/2006 R$ 2.319.827,40

. 31/07/2006 R$ 2.865.778,62

. 30/09/2006 R$ 8.852,91

. 31/10/2006 R$ 88.032,47

. 30/11/2006 R$ 2.700.214,09

. 31/01/2007 R$ 88.032,47

. 28/02/2007 R$ 88.032,47

. 31/03/2007 R$ 88.032,47

. 30/04/2007 R$ 49.857,35

. 31/05/2007 R$ 40.625,21

. 31/12/2007 R$ 43.015.617,88 (destacou-se)

Com respeito as exigéncias de CSLL, acrescentou que decorrem das mesmas

infracGes de deram causa ao langcamento de IRPJ, conforme descrito no Termo de Verificacao e
Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal (fls. 404-459), e tém como fundamento o disposto
nos arts. 2°, e 88, e 3° (com a redacao dada pelo art. 17 da Lei n°® 11.727, de 2008) da Lei n°
7.689, de 15 de dezembro de 1988, com as alterac¢des introduzidas pelo art. 2° da Lei n° 8.034,
de 1990, arts. 57 e 58 da Lei n° 8.981, de 1995, com as alteracdes dos arts. 1° e 16 da Lei n°

9.065, de 1995, art. 2° da Lei n® 9.249, de 1995, art. 1° da Lei n° 9.316, de 22 de novembro de
1996, art. 28 da Lei n® 9.430, de 1996, e art. 36 da Lei n® 10.637, de 30 de dezembro de 2002.

A autoridade julgadora de 1? instancia: i) reduziu o valor do ganho de capital,
considerando R$ 2.186.474.845,00 como valor de alienacédo e R$ 1.791.573.226,85 como custo
contabil; ii) afastou as glosas de perdas em operagdes de hedge na parte em que realizadas com
Pactual e Boswells no ano-calendario 2006, bem como com Santander no ano-calendario 2007,
por deficiéncia acusatdria; e iii) afastou parcialmente a exigéncia de CSLL por entender que o
art. 13 da Lei n°® 9.249/95 ndo traz determinagdo de adicdo a sua base de célculo de despesas
desnecessarias e nao usuais ou normais para realizacdo das transacfes ou operacgdes exigidas
pela atividade da empresa, cancelando neste ambito a glosa das perdas em operacdes de hedge e
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das despesas financeiras ndo necessarias tratadas nos itens “b” e “c” do Termo de Verifica¢do
e Encerramento Parcial de Procedimento Fiscal.

A decisdo foi submetida a reexame necessario e 0 Colegiado a quo negou
provimento ao recurso de oficio no Acordao n® 1401-001.396. No julgamento dos embargos
opostos pela autoridade encarregada da execucdo do acordao de recurso voluntario e de oficio, o
Colegiado a quo — Acorddo n° 1401-001.820 - também observou que a DRJ retificou
corretamente o célculo das estimativas que deixaram de ser recolhidas em razdo das infracfes
apuradas, adicionando-as ao prejuizo ou base negativa mensal originalmente apurados, antes da
compensacao de prejuizos e bases negativas anteriores, limitada a 30%.

No julgamento do recurso voluntario — Acérddo n® 1401-001.396 - , o Colegiado a
quo afastou as demais glosas de perdas em operacGes de hedge realizadas com ABN Amro e
Unibanco, no ano-calendario 2006, e as glosas de encargos financeiros decorrentes de
empréstimos em moeda nacional e estrangeira, além de cancelar as multas isoladas por falta de
recolhimento de estimativas no ano-calendario 2006. Na apreciacdo de embargos da Contribuinte
— Acordao n° 1401-002.353 -, também foi dado parcial provimento ao recurso voluntario no
ambito da apuracdo da infracdo de ganho de capital, afastando a reducdo do valor de custo
promovida pela DRJ, por configurar alteracdo de critério juridico do lancamento, para assim
considerar R$ 2.186.474.845,00 como valor de alienacdo e R$ 2.109.010.167,04 como custo
contabil, este na forma apurada pela autoridade langadora.

A PGFN interp6s recurso especial contra o julgamento dos recursos voluntario e
de oficio no Acordao n° 1401-001.396 e contra o julgamento dos embargos no Acordao n° 1401-
002.353. Contudo, apenas o primeiro recurso especial teve seguimento nas trés matérias
apresentadas.

Na primeira matéria - Da nulidade parcial do langcamento por vicio formal — a
PGFN se refere ao cancelamento das exigéncias relativas as perdas em operacdes de hedge
pertinentes as operacgdes realizadas com Pactual e Boswells, no ano-calendario de 2006, bem
como aos dois contratos firmados com o Santander no ano-calendario de 2007. Dos
fundamentos da decisdo, a PGFN extrai que o Colegiado a quo cancelou essa parte do
lancamento, em virtude de insuficiéncia na descricdo/comprovacdo dos fatos imputados a
contribuinte e, assim, aponta divergéncia jurisprudencial em face dos paradigmas n° 3201-00.248
e 203-09.332, vez que em todos os casos houve problema envolvendo a motivacdo do
langamento, mas nos paradigmas o langamento foi anulado pro vicio formal.

Tais paradigmas ja foram examinados por este Colegiado nos Acérdaos n° 9101-
004.389 e 9101-004.390, sendo admitidos por todos os Conselheiros no primeiro e rejeitados
pela maioria dos Conselheiros no segundo'’. Em ambos os casos, os acérddos recorridos
cancelaram exigéncias por deficiéncia acusatéria, mas no segundo houve prévia oposicdo de
embargos pela PGFN que, sem sucesso, suscitou a ocorréncia de vicio formal, consignando-se na
rejeicdo dos embargos que o langamento fora cancelado porque ndo comprovado o fato indiciario
da presuncéo legal 14 adotada.

No presente caso ndo houve prévia oposicdo de embargos acerca deste aspecto. A
PGFN destaca das decisdes contrastadas que as perdas de hedge deveriam ter sido glosadas por

7 participaram dos julgamentos os Conselheiros: André Mendes de Moura, Cristiane Silva Costa, Edeli Pereira
Bessa, Demetrius Nichele Macei, Viviane Vidal Wagner, Livia de Carli Germano, Andrea Duek Simantob, Amélia
Wakako Morishita Yamamoto, Caio Cesar Nader Quintella (suplente convocado) e Adriana Gomes Régo
(Presidente), e divergiram no segundo as Conselheiras Edeli Pereira Bessa, Viviane Vidal Wagner e Livia De Carli
Germano.
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falta de comprovacdo das perdas, dado que os contratos firmados com Boswells e Pactual ndo
foram apresentados, o que impediria a analise de outros requisitos de dedutibilidade, como feito
pela Fiscalizacdo. Ja as perdas em operagdes contratadas com Santander ndo poderiam ser
consideradas desnecessarias sem demonstracdo da desnecessidade dos encargos financeiros dos
empréstimos protegidos, que ndo foram glosados no mesmo ano-calendario, mas apenas no
anterior. A PGFN deduz, dai, que houve insuficiéncia na descricdo/comprovacdo dos fatos
imputados a contribuinte.

No paradigma n° 3201-00.248, embora ressaltando a conducdo do trabalho fiscal
com destacéavel zelo, a autoridade julgadora de 12 instancia anulou o lancamento por vicio formal
por ndo identificar nos autos a correspondéncia entre a base de célculo da multa aplicada e o
valor aduaneiro. Isto porque, nos termos do voto condutor do julgado:

Isso significa dizer que houve falta de demonstra¢do dos dados que serviram de base a
determinagdo da matéria tributavel, a qual estd intrinsecamente relacionada com a
apuracdo do valor aduaneiro que, por sua vez, depende da identificagdo exata dos
adquirentes de cada uma das mercadorias importadas, dentre eles a empresa arrolada
como responsavel solidaria no caso sob exame.

Portanto, se inexistem, no caderno processual, demonstrativos de célculo escorreitos e a
correspondente prova documental que lhe dé suporte, de modo a respaldar a exigéncia
tributaria, e tampouco foram cientificados a impugnante, resta explicito o vicio do
lancamento, caracterizado por obscuridade, omissdo e inconsisténcia, que acabam por
afetar o direito de defesa da impugnante, na medida em que ndo teve ciéncia dos
critérios de célculo e documentos que amparam a determinagdo da matéria tributavel.
Portanto, o auto de infragdo continua a carecer de comprovacdo documental necessaria
para dar suporte & descricdo dos fatos, acarretando cerceamento do direito de defesa e,
por conseqiiéncia, viciando o langamento de nulidade. (negrejou-se)

A nulidade, assim, se imp0&s para assegurar o direito de defesa do sujeito passivo,
ou seja, para que o lancamento fosse novamente formalizado com as referéncias necessarias para
identificacdo da origem da base de calculo autuada. Neste sentido €, também, a parte final do
voto condutor do paradigma:

O art. 142 do CTN estabeleceu 0s requisitos essenciais para a constituicdo do crédito
tributério e este artigo deve ser interpretado conjuntamente com o art. 10 do Decreto n®
70.235/1972 e sob o enfoque do principio consagrado no art. 5°, inciso LV, da
Constituicdo Federal, o que resultard na conclusdo de que a determinacdo da matéria
tributavel, a descrigdo dos fatos e o célculo do montante do tributo devem estar
perfeitamente explicitados no auto de infracdo, acompanhados ainda dos documentos
em que se embasam, com vista a assegurar o contraditério e a ampla defesa ao
recorrente, 0 que ndo aconteceu no caso presente.

Assim sendo, observa-se que como o auto de infragdo ndo descreve a matéria tributavel
de forma completa e clara, impedindo a compreensdo do crédito tributario apurado e
consequentemente ensejando o cerceamento do direito de defesa, logo, cumpre declarar
sua nulidade, nos termos do art. 59, 11; do Decreto n° 70.235/72 c/c art. 5°, inciso LV, e
art. 37, caput, da Constituicdo Federal.

No presente caso, 0 erro apontado na glosa das perdas de hedge decorrente dos
contratos firmados com Boswells e Pactual resultaria em nova fundamentagcdo legal para a
exigéncia, por falta de comprovagdo, e ndo mais por inobservancia de outros requisitos de
dedutibilidade. E, com respeito as perdas em operagdes contratadas com o Santander, novas
investigacGes ou acréscimos de constataces anteriores seriam demandados para justificar a
desnecessidade apesar de os encargos financeiros dos empréstimos protegidos ndo terem sido,
nestes autos, considerados também desnecessarios.
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No primeiro paradigma, as investigacbes foram regularmente promovidas e o
vicio se verificou na formalizacdo do processo administrativo e na descricdo das provas que
sustentariam a base de célculo autuada. O vicio de forma € pautado na constatacdo de que
inexistem, no caderno processual, demonstrativos de calculo escorreitos e a correspondente
prova documental que Ihe dé suporte, de modo a respaldar a exigéncia tributaria, e tampouco
foram cientificados a impugnante, resta explicito o vicio do lancamento. Ou seja, ndo sdo
demandadas outras investigacdes, nem questionada a fundamentacéo legal da exigéncia. Apenas
foi verificada a omisséo de constatacdes no caderno processual.

Assim, a concluséo aqui € distinta da adotada pelo 1. Relator, que concordou com
0 exame de admissibilidade em favor deste paradigma para caracterizacdo da divergéncia
jurisprudencial.

J& 0 segundo paradigma n°® 203-09.332, reformando a premissa de a exigéncia de
COFINS nédo depender de ato de suspensdo de imunidade como até ali estipulado, quer no
langamento, quer na decisdo de 12 instancia, o outro Colegiado do Segundo Conselho de
Contribuintes expressa a constatacdo de que nédo foi observado o art. 142 do CTN porque:

[...] A regra do art. 142 do CTN é de inequivoca clareza. A expressdo "determinar"
significa conformar por inteiro. N&o permitir duvida. Afastar zonas cinzentas.
Determinar é dar perfil completo, o desenho absoluto, nitido, claro, cristalino. E tal
determinagdo tem que ser apresentada pelo sujeito ativo, no langamento, e néo pelo
sujeito passivo. Nesse sentido, tem-se que o langcamento € nulo por falta de vinculacéo a
norma juridica com a devida descri¢cdo dos fatos. Por outro lado, ndo cabe a este
Colegiado dizer qual norma ou sob qual comando legal deve ou esta submetida a
entidade sem fins lucrativos, em especial a interessada.

Desta feita, inexistente a devida e correta motivagdo do ato administrativo. N&o basta a
mera invocagdo da norma juridica, supostamente aplicavel ao fato, sem que se explique
como e porque aquela norma juridica deve ser aplicada. Motivar ndo é simplesmente
apontar o texto da lei, eis que a isso se da 0 nome de "fundamentacéao legal". As partes,
tanto quem constitui o crédito tributario, pelo lancamento, como quem se insurge contra
0 ato administrativo, deverdo justificar o porqué do ato administrativo ou da deciséo
administrativa, ou da ndo concordancia com o ato administrativo.

[-]

Em verdade, o agente fiscal pode e deve efetuar o ato administrativo do langamento de
acordo com as razdes de seu livre convencimento, todavia, deve explicitar as razdes que
o levaram a adotar este ou aquele procedimento, de maneira que seu procedimento ndo
se configure em arbitrio; logo, imprescindivel, indicar, na descricdo dos fatos, os
motivos que lhe formaram o convencimento”, sem se reportar a outro procedimento
fiscal como prova Unica de suas argumentacfes. Ressalte-se que essa exigéncia tem
implicacdo substancial e ndo meramente formal. No mais, em se tratando de pessoa
juridica de fins ndo lucrativos, ndo basta, portanto, a autoridade julgadora dizer que
houve falta de pagamento e reportar-se a artigos genéricos da lei, como se fosse uma
pessoa juridica comum, eis que necessario, sob pena de nulidade, a exteriorizagdo da
base fundamental do procedimento.

Portanto, por entender ter ocorrido Vicio de Forma na constituicdo do crédito tributario,
defeito insandvel do ato juridico, que deve ser declarada a qualquer tempo,
independentemente de arglicdo, voto pela nulidade do processo ab initio. (negrejou-se)

A decisdo, assim, foi no sentido de anular o processo ab initio, por vicio formal.
Tal vicio, portanto, resultou da invalidade da motivacdo associada a constatacdo de falta de
recolhimento da COFINS, para fins de lancamento, mas por insuficiéncia acusatoria, dada a
condicdo da autuada de pessoa juridica de fins ndo lucrativos. Implicita a admissibilidade,
assim, que o vicio do langamento fosse corrigido com acréscimo de constatacdes de fato e de
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direito, para além de se dizer que houve falta de pagamento e reportar-se a artigos genéricos da
lei, como se fosse uma pessoa juridica comum.

Sob esta Otica, o segundo paradigma guarda similitude suficiente para
caracterizagdo do dissidio jurisprudencial.

Na segunda matéria - Da CSLL -, a PGFN questiona o entendimento de que
despesas indedutiveis para o IRPJ ndo se estendem para a apuracao da CSLL. Isso com respeito
a glosa de despesas financeiras e de perdas de hedge consideradas desnecessarias e revertidas, no
ambito da CSLL, pela decisdo de 12 instancia. O tema foi objeto de embargos de declaragéo, nos
quais a PGFN apontou omissao acerca do art. 47 da Lei n° 4.506/64, mencionado pelo art. 13 da
Lei n® 9.249/95, e o Colegiado a quo negou-lhes efeitos infringentes — Acordao n® 1401-001.548
-, apenas adicionando como motivacdo para manutencdo da decisdo embargada que:

O aludido art. 47 da Lei n® 4.506/64, devidamente transcrito pela PGFN em sua pega de
embargos, apenas estabelece o conceito de despesas operacionais. No entanto, para fins
de apuracdo do lucro real e da base de calculo da CSLL, revela-se irrelevante o aludido
conceito, conforme expressamente referido no caput do art. 13 da Lei n® 9.249/95.

Recorde-se, inicialmente, que a glosa de tais despesas foi afastada, também, no
ambito do IRPJ: i) por falha na motivacéo fiscal apontada desde a deciséo de 12 instancia e que a
PGFN pretende, na matéria anterior, ver reconhecidas como vicio formal;, e ii) por
reconhecimento da sua necessidade, no acérddo recorrido, dada a regularidade do empréstimo ao
qual se vinculam as despesas financeiras glosadas e para o qual foi contratada a cobertura em
operacéo de hedge. Logo, o interesse processual da PGFN em restabelecer a glosa no &mbito da
CSLL esta condicionado: i) ao alcance de decisdo favoravel na primeira matéria do recurso
especial, pois ainda que se venha a entender, na solucdo deste dissidio jurisprudencial, pela
possibilidade de exigéncia reflexa da CSLL, diversamente do que firmado no julgamento da
impugnagdo, o cancelamento definitivo das glosas no ambito do IRPJ seria suficiente para
infirmar a materialidade no ambito da CSLL,; e ii) a caracterizacdo de divergéncia jurisprudencial
no ambito do provimento do recurso voluntario para reconhecer as demais perdas em operacdes
de hedge e as despesas financeiras como necessarias.

A matéria teve seguimento com base no paradigma n° 107-08.870. Dissidio
jurisprudencial semelhante ja foi conhecido por este Colegiado no Acérddo n° 9101-004.3998,
em face de decisdo que também compreendera inexistir previsdo legal de adicdo de despesas
desnecessérias a base de calculo da CSLL. Ja no Acérdao n°® 9101-005.042 o recurso fazendario
ndo foi conhecido neste ponto porque o acérdao recorrido afastara a glosa de perdas de hedge na
apuracdo da CSLL por entender que a legislacdo apenas firmara os critérios de indedutibilidade
no ambito do IRPJ™.

No presente caso, as glosas objeto da pretensdo recursal fazendaria se referem a
despesas financeiras com empréstimos e a perdas em operacfes de hedge. A primeira guarda
similitude indiscutivel com o paradigma n° 107-08.870, como bem sintetizado pelo ex-

'8 participaram do presente julgamento os Conselheiros: André Mendes de Moura, Cristiane Silva Costa, Edeli
Pereira Bessa, Demetrius Nichele Macei, Viviane Vidal Wagner, Livia de Carli Germano, Andrea Duek Simantob,
Amélia Wakako Morishita Yamamoto, Caio Cesar Nader Quintella (suplente convocado) e Adriana Gomes Régo
(Presidente), e a divergéncia entre os Conselheiros acerca do alcance do conhecimento tinha em conta a natureza das
infracBes canceladas nos julgamentos precedentes, sem paralelo com o caso presente.

19 participaram do julgamento os Conselheiros André Mendes de Moura, Livia De Carli Germano, Edeli Pereira
Bessa, Amelia Wakako Morishita Yamamoto, Viviane Vidal Wagner, Luis Henrique Marotti Toselli, Caio Cesar
Nader Quintella e Andrea Duek Simantob (Presidente), e divergiram no conhecimento os Conselheiros Andréa
Duek Simantob (relatora), André Mendes Moura e Viviane Vidal Wagner.
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Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella no voto vencedor de conhecimento no precedente n°
9101-005.042:

Desse modo, € certo que |4 se tratou de 1) despesas com taxas e encargos referentes a
empréstimo, 2) sujeitas e glosadas com base na regra geral do art. 47 da Lei n° 4.506/64,
tido como aplicavel a CSLL, 3) consideradas desnecessarias 4) por terem sido
repassadas para outra companhia, sem cobranca correspondente de encargos.

Ja em relacdo as perdas em operacdes de hedge, também tratadas no precedente, a
distingdo do presente caso € que a exoneracdo ndo se deu, como no acérddo recorrido no
precedente, por interpretacdo do alcance da previsao especial do art. 74, 84°, da Lei n° 8.981/95,
sem se invocar o art. 47 da Lei n°® 4.506/64. Aqui, a discussdo se restringiu a Otica genérica da
desnecessidade.

Né&o se vislumbra, portanto, a distincdo apontada pelo I. Relator, nem se concebe
que a omisséo, no paradigma, quanto ao art. 13 da Lei n® 9.249/95, possa afetar o conhecimento,
vez que a PGFN embargou o ac6rdéo recorrido para suscitar questionamento acerca do art. 47 da
Lei n° 4.506/64 que, como Visto, prestou-se no paradigma a validacdo das glosas no ambito da
CSLL.

Assim, estd demonstrado o dissidio jurisprudencial, mas o interesse processual da
PGFN esta condicionado ao que sera decidido na primeira matéria, em relacdo a qual esta
Conselheira entende pelo conhecimento, e, com respeito a segunda parcela das glosas que foram
afastadas em recurso voluntério, trata-se de tema afeto a terceira matéria arguida pela PGFN, a
seguir examinada, razdo pela qual a conclusdo do conhecimento acerca da segunda matéria
depende da apreciacdo desta ultima matéria.

Na terceira matéria - Das glosas de despesas com perdas em operacfes de hedge
e da glosa de encargos financeiros desnecessarios — 0 seguimento se deu com base nos
paradigmas n°® 1103-000.999 e 101-95.281. A PGFN argumenta que o Colegiado a quo, mesmo
frente a demonstracdo de que esses gastos ndo eram necessarios ou usuais para a atividade da
empresa, vez que esses valores teriam sido aplicados no mercado financeiro e ndo nas
operacgOes para as quais os contratos foram originalmente contratados, considerou dedutiveis
tais valores. Demonstra a divergéncia a partir de excertos das ementas dos paradigmas que
negam a dedutibilidade nas operac6es de hedge quando o negdcio juridico evidencia carater
especulativo e porgue os encargos financeiros decorriam de empréstimos repassados a empresas
ligadas.

Como antes referido, compreende-se que este Gltimo ponto do recurso especial da
PGFN tem em conta a parcela das glosas de encargos financeiros e de perdas em operacdes de
hedge que, mantidas em 12 instancia — porque ndo alcancadas pela deficiéncia acusatoria la
apontada, confirmada com o improvimento do recurso de oficio — foram afastadas no julgamento
do recurso voluntario por reconhecimento da sua necessidade, dada a regularidade dos
empréstimos aos quais se vinculam as despesas financeiras glosadas e para o0s quais foi
contratada a cobertura em operacdo de hedge. Trata-se, portanto, das perdas em operagdes de
hedge realizadas com ABN Amro e Unibanco, no ano-calendario 2006, e as glosas de encargos
financeiros decorrentes de empréstimos em moeda nacional e estrangeira que sdo tratadas
primeiramente no voto vencedor do acérdao recorrido, nos seguintes termos:

O voto vencido, adotando por completo a fundamentagdo do acoérddo recorrido,
entendeu pela glosa das despesas financeiras de empréstimos realizados pelo
Contribuinte, por ndo serem necessarios ou usuais para a atividade da empresa, uma vez
que esses empréstimos teriam sido aplicados no mercado financeiro e ndo nas operagdes
para as quais os contratos foram originalmente contratados.
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O Contribuinte alegou que tais empréstimos seriam utilizados como recursos para a
aquisicdo da Brasil Ferrovias, mas, enquanto aguardava a operacdo de emissdo de
Debéntures, aplicou tais recursos em investimentos, o que, inclusive, ndo teria gerado
perda alguma ao Erario Puablico, uma vez que esses investimentos geraram receitas
financeiras para a Recorrente, as quais se submeter a tributacdo. Asseverou, ainda, que
no seu ramo de atividade é necessario manter elevados niveis de caixa para a
manutencdo da capacidade de investimento e, também por isso, a Requerente se
adiantou em aplicar tais recursos junto as instituicbes financeiras, enquanto nao se
concretizavam 0s investimentos previstos.

A Turma entendeu que a assungdo de empréstimos é operagdo necessaria e usual as
atividades da empresa, nos termos do art. 299 do Decreto n°® 3000/99, uma vez que em
sua atividade (64.62-0-00 - Holdings de instituicbes ndo-financeiras e 52.50-8-04 -
Organizacdo logistica do transporte de carga, conforme extrato do sitio da Receita
Federal do Brasil), ndo existindo argumento eficaz pela sua desnecessidade, tampouco
havendo presuncéo legal, nesse caso, para a glosa de despesa. Ainda, em relagdo aos
empréstimos em questdo, a Turma entendeu que a Recorrente demonstrou que 0s
recursos tinham por objeto a compra da Brasil Ferrovias e a mera aplicacéo dos
valores antes da aquisicdo do investimento ndo descaracteriza a normalidade e
usualidade dos empréstimos para a atividade da empresa, mormente porque néo
tomados para repasse a terceiros.

Quanto as despesas com operagdes de hedge, o voto vencido, neste ponto, adotou ipsis
litteris os fundamentos do acdrdao recorrido, que deu provimento parcial & Impugnacéo
do contribuinte, cancelando parte da glosa sob o fundamento de que: (i) para os
contratos firmados com o Banco Pactual e Boswel, datados de 2006, o contribuinte ndo
apresentou os documentos necessarios para se comprovar a existéncia da contratacdo
das operacles, por isso, o crédito fiscal foi erroneamente lancado, devendo estar
fundamentado na falta de comprovacdo das perdas nessas operaces de hedge; e (ii)
para os dois contratos firmados com o Banco Santander, datados de 2007, a fiscalizacéo
ndo demonstrou o motivo pelo qual as perdas apuradas seriam desnecessarias ou ndo
usuais.

Em relagdo a outra parte da glosa de despesas com opera¢des de hedge, o voto vencido,
assim como o acorddo recorrido, entendeu que para a dedugdo das perdas com as
demais operagGes de hedge, é necessario que tais operacdes sejam consideradas
necessarias e usuais. Como tais operagdes foram realizadas para a protecdo contra
oscilagBes de taxas e preco de contratos de empréstimos, cujos recursos foram aplicados
no mercado financeiro antes de serem utilizados para o0s investimentos aos quais 0s
empréstimos se destinavam, tais operacdes ndo seriam consideradas necessarias ou
usuais para a atividade do contribuinte.

O Contribuinte, por sua vez, argumentou que tais operacBes foram realizadas para
proteger seus investimentos na Argentina e para proteger empréstimos contra perdas
decorrentes de variacdo cambial e de taxas de juros e que ambas as operacdes estdo
intrinsicamente relacionados as suas atividades operacionais.

A Turma entendeu que a dedutibilidade de despesas com operagdes de hedge é regida
pelo artigo 77, da Lei n® 8.981/95, in verbis:

L]

Assim, conforme o dispositivo acima, as opera¢es de hedge devem estar relacionadas
com as atividades operacionais da pessoa juridica ou destinar-se a protecdo de direitos
ou obrigacBes da pessoa juridica para ser possivel a dedutibilidade de suas despesas
para fins de apuracdo do Lucro Real.

Com efeito, se a Turma entendeu pela regularidade do empréstimo, pela mesma razéo,
estd comprovada que a operacdo de cobertura fora realizada, seja para proteger 0s
direitos, seja para proteger as obrigacdes da empresa, uma vez que o primeiro se refere a
seus investimentos na Argentina e o segundo se refere a empréstimos. (destacou-se)
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Nota-se, nos excertos em destaques, que a PGFN erigiu a divergéncia
jurisprudencial a partir de premissa equivocada. A reversdo das glosas ndo se deu com base,
apenas, na constatacdo de que os empréstimos foram aplicados no mercado financeiro, mas sim
porque essa aplicacdo ndo impediu que os recursos fossem destinados aos investimentos
alegados. Em consequéncia, também dedutivel se mostraram as perdas para cobertura dos
empréstimos reconhecidos como operacdes regulares.

O paradigma n° 1103-000.999 refere perdas em operacdes de hedge que o sujeito
passivo associou a contratos de empréstimo no exterior, mas ndo logrou provar com 0 necessario
registro junto ao Banco Central. Para além disso, a acusacgdo fiscal apontou que o contribuinte
teve perdas com variacao cambial e também com o swap, 0 que mostra que a operagdo ndo teve
carater de hedge, e sim de aplicacdo financeira. Neste contexto, o outro Colegiado do CARF
concluiu estar provado o caréater especulativo do swap, e manteve a glosa das perdas.

Ja o paradigma n° 101-95.281 é frequentemente invocado para demonstrar
divergéncia jurisprudencial acerca da dedutibilidade de encargos financeiros assumidos em
empréstimos repassados a pessoas ligadas. No caso, a pessoa juridica autuada obteve
financiamentos para capital de giro junto a instituicbes financeiras com juros em taxas
significativamente superiores as cobradas das pessoas ligadas para as quais 0s recursos foram
repassados. A glosa foi mantida, afirmando-se a desnecessidade das despesas porque 0S
empréstimos ndo teriam se destinado a capital de giro, vez que apenas se identificam como
capital de giro os recursos efetivamente aplicados na atividade da empresa, ndo se
caracterizando como tal os recursos repassados a terceiros, ainda que obtidos através
operacgdes impropriamente designadas como financiamento de capital de giro.

Como se vé na transcricdo do voto vencedor do acorddo recorrido, no presente
caso ndo ha acusacdo de repasse de empréstimos a pessoas ligadas. A desnecessidade das
despesas foi apontada diante da constatacdo de que os recursos obtidos com o empréstimo foram
aplicados no mercado financeiro e mantidos em tais aplicacbes até o vencimento dos
empréstimos. O Colegiado a quo, porém, acolheu a defesa da Contribuinte no sentido de que as
aplicacdes financeiras resultaram em receitas escrituradas e que a contratacdo dos empréstimos
foi promovida para garantir recursos para a aquisicdo da Brasil Ferrovias, enquanto a
operacdo da 6% emissdo de debéntures ndo se concretizava, assegurando a autuada, assim, o
nivel de caixa compativel com o exercicio de suas atividades.

Concorda-se, assim, com as objecdes trazidas em contrarrazfes e com a percep¢ao
do I. Relator, no sentido de que os contextos faticos do recorrido e dos paradigmas sao
substancialmente distintos, o que impede a caracterizacdo do dissidio jurisprudencial. Em
consequéncia, na concepcao desta Conselheira resta definitiva a reverséo da glosa das perdas em
operacOes de hedge realizadas com ABN Amro e Unibanco, no ano-calendario 2006, e da glosa
de encargos financeiros decorrentes de empréestimos em moeda nacional e estrangeira, 0 que
evidencia a inutilidade do recurso especial da PGFN na segunda matéria, quanto a
indedutibilidade desta parcela na base de célculo da CSLL.

Por todo o exposto, o presente voto é no sentido de CONHECER
PARCIALMENTE do recurso especial da PGFN: i) na primeira matéria (Da nulidade parcial do
lancamento por vicio formal) com base, apenas, no paradigma n° 203-09.332; e ii) na segunda
matéria, com base no Unico paradigma n°® 107-08.870, mas alcancando apenas a glosa das perdas
de hedge decorrente dos contratos firmados com Boswells e Pactual e das perdas em operagdes
contratadas com o Santander, e ainda assim dependente de decis&o favoravel na primeira matéeria
do recurso especial.
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O recurso especial da Contribuinte foi interposto depois da apreciacdo dos
embargos por ela opostos no Acérddo n° 1401-002.353 e teve seguimento parcial.

A matéria (2) “demonstragdo do custo contabil dos investimentos e inexisténcia
de ganho de capital” foi admitida com base no paradigma n° 1402-001.786. Sob a premissa de o
Colegiado a quo ndo admitir que o custo de aquisicdo dos investimentos fosse afetado pelos
ajustes realizados no patriménio liquido destas sociedades apo6s a aquisicdo da Recorrente, a
Contribuinte argumenta que este Conselho reconhece o dever de a sociedade investidora refletir
0s investimentos em suas coligadas e controladas segundo o método de equivaléncia
patrimonial, sendo-lhes autorizado que, na eventualidade de discrepancias entre os critérios
contabeis adotados, realizem as respectivas adequacoes.

Diz ter identificado a necessidade de ajustes nos registros contabeis das investidas
depois da aquisicdo dos investimentos, e disto resultou a reducéo do patriménio liquido destas e
0 aumento do custo de aquisi¢do registrado pela Contribuinte. O paradigma n° 1402-001.786
caracterizaria a divergéncia por reconhecer a necessidade e legitimidade da adequacgdo dos
critérios contabeis pelo contribuinte apds a assuncédo do controle da sociedade investida.

Para melhor compreender a discussé@o que a Contribuinte pretende estabelecer,
importa ter em conta que em seu recurso voluntario, para além de pretender o afastamento
integral da infracdo por inovagdo de critério juridico no julgamento de 1?2 instancia, a
Contribuinte argumentou que, como as adquiridas tinham patriménio liquido negativo, o0 custo
de aquisicdo era representado pelo &gio registrado na aquisicdo de R$ 2.109.010.166,54
(correspondente a R$ 1.990.650.491,42 da BF e R$ 118.359.675,12 da NO). Contudo, como 0s
balangos base ndo estavam auditados na aquisi¢do, posteriormente foram identificadas despesas
ndo registradas nas adquiridas e, com o reconhecimento desses custos adicionais, 0 agio total de
aquisicdo passou a ser de R$ 2.496.806.634,93. Depois de um novo acréscimo adicional do agio
em 2007 por ajuste que deixara de ser realizado, o 4gio passou a R$ 2.512.083.079,53. E, como a
alienacdo das quotas foi feito por este valor, néo teria sido apurado ganho de capital.

Observou que a autoridade langadora admitiu o valor de alienacdo, mas o custo
contabil ficou limitado as parcelas de R$ 1.990.650.491,42 e R$ 118.359.675,12, argumentando-
se que as demais despesas, chamadas de “custos adicionais” comegaram a ser contabilizadas
em setembro de 2006, ou seja, 3 meses depois que as investidas ja estavam sob o comando da
controladora, e assim ndo poderiam ser aceitas para compor o custo de aquisi¢cdo (&gio), para
fins de apuracéo do ganho de capital.

Esclareceu que a maior parte dos ajustes corresponderia a provisdes para
contingéncias trabalhistas, referentes a fatos ocorridos em periodos anteriores a aquisicao das
companhias pela Recorrente, e reiterou que a auditoria das demonstragdes contabeis das
adquiridas somente se conclui nos meses subsequentes & aquisicdo dessas companhias.

A decisdo de 1% instancia demonstrou que o agio inicialmente contabilizado na
aquisicdo dos investimentos foi determinado pela soma do valor de aquisi¢do e do patriménio
liguido negativo das investidas. Detalhou, também, que o aumento do valor do agio
corresponderia a acréscimos de custo adicional e a deducdo de amortizagcBes de agio até
03/12/2007, do que resultou o valor contabil total de R$ 2.512.083.079,53, praticamente o
mesmo adotado para integralizacdo dos investimentos em JPESPE Empreendimentos e
ParticipacOes Ltda (R$ 2.512.083.080,00). Reconheceu, ainda, que o aumento de capital social
de JPESPE Empreendimentos e ParticipacBes Ltda foi posteriormente reduzido a R$
2.186.474.845,00, em alteracdo do contrato social, porque antes ndo considerado na avaliacdo
das acOes da Brasil Ferrovias e da Novoeste Brasil os saldos das contas 22.42.108-Proviséo
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para passivo descoberto Brasil Ferrovias (R$ 236.196.670,00) e 22.42.109-Provisdo para
passivo descoberto Novoeste Brasil (R$ 89.412.065,00), no montante de R$ 325.608.735,00,
conforme Laudo de Avaliacdo também elaborado pela APSIS, em 09/04/2008 (fls. 280-305).

O relator de 12 insténcia registrou que a autoridade lancadora deixou de considerar
0s ajustes por: a) ndo ter localizado nenhuma provisao para perdas em investimentos apropriada
na contabilidade da ALL (item 169 do Termo de Verificagdo); b) a ALL ndo ter contabilizado
nas contas 13.10.343-Participacdo JPESPE (no ano-calendario de 2007) e 12.20.102.0001041-
JPESPE (no ano-calendario de 2008) a reducdo de R$ 325.608.735,00 na integralizacdo do
capital social (itens 177 e 178 do Termo de Verificac¢do); c¢) o laudo revisor da APSIS que deu
base a 22 Alteracdo do Contrato Social da JPESPE Empreendimentos e ParticipacGes somente ter
sido assinado em 09/04/2008, dois meses ap0s essa alteracdo contratual (item 179 do Termo de
Verificacao).

Diante deste cenério, a autoridade julgadora de 12 instancia considerou correta a
contabilizacao dos valores de patriménio liquido negativo das investidas — R$ 677.704.514,81 e
R$ 27.417.438,41 - nas contas 22.42.108-Provisdo para passivo descoberto Brasil Ferrovias (fl.
252) e 22.42.109-Proviséo para passivo descoberto Novoeste Brasil (fls. 252-253), assim como
0 registro dos agios — correspondentes a diferenca entre esses patriménios liquidos negativos e
os valores de aquisicao, equivalentes a soma dos valores de aquisi¢do (R$ 1.312.945.976,61 e
R$ 90.942.236,71, respectivamente) aos montantes de R$ 677.704.514,81 e R$ 27.417.438,41,
do que resultou o registro de R$ 1.990.650.491,42 e R$ 118.359.675,12 nas contas 13.10.325-
Agio Brasil Ferrovias (fl. 252) e 13.10.326-Agio Novoeste Brasil (fl. 252). Admitiu também a
retificagdo do valor de integralizagdo para R$ 2.186.474.845,00, e de alienagdo, baseado no
Laudo de Avaliacdo de 09/04/2008, dada a retificacdo da 1% Alteracdo do Contrato Social de
JPESPE Empreendimentos e Participacbes Ltda pela 22 Alteracdo do Contrato Social, em
07/02/2008.

No mais, a autoridade julgadora de 12 instancia concordou com a autoridade fiscal
na desconsideracdo dos complementos de 4gio na composicao de custo contabil, porém corrigiu
erro do lancamento fiscal ao deixar de computar no custo os saldos das contas de proviséo para
passivo a descoberto em 03/12/2007. Estas contas representavam o patriménio liquido negativo
das investidas no momento da aquisicao, e compreendeu-se que, delas deveriam ser deduzidas as
obrigagdes trabalhistas posteriormente materializadas, ou seja, a débito da conta de resultados
negativos de investimentos avaliados pelo patriménio liquido (a ser adicionado ao Lalur), mas
acabaram sendo indevidamente debitados nas contas representativas dos agios (contas
13.10.325 e 13.10.326), com contrapartida credora nas contas de provisdo para passivo a
descoberto (contas 22.42.108 e 22.42.109). Assim, na interpretacdo da autoridade julgadora de
12 instancia, o custo contabil deveria ser reduzido, e ndo aumentado como pretendia a
Contribuinte.

De toda a sorte, esta reducdo do custo contébil foi revertida no julgamento de
embargos com efeitos infringentes — Acorddo n° 1401-002.353 — de modo que a decisdo
confrontada pela Contribuinte em recurso especial é aquela expressa na decisdo de 12 instancia e
acolhida no julgamento dos recursos voluntario e de oficio, apenas na parte em que valida a
compreensdo da autoridade lancadora, contraria ao pretendido aumento do custo contabil.

Esclareca-se que a acusagdo fiscal reconhecera que o0s custos adicionais,
verificados depois da compra, foram apropriados nas contas 1310325 - Agio Brasil Ferrovias e
1310326 — Agio Novoeste, e que o0 saldo destas contas até a data de 03/12/2007 era,
respectivamente, de R$ 2.380.865.423,04 e de R$ 131.217.656,49, perfazendo um total de R$
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2.512.083.079,53. Adicionara, ainda, que até o més de outubro de 2007 o valor do PL das
companhias se encontrava negativo e que também nédo fora detectada provisdo para perdas em
investimentos apropriada na contabilidade. De outro lado, foram localizadas contas de provisdo
relativas a passivo a descoberto, cujos saldos em 03/12/2007 eram de R$ 236.196.669,85 para a
BF e de R$ 89.412.065,50 para a Novoeste - total de R$ 325.608.735,35 -, acerca das quais a
Contribuinte esclareceu ndo ter havido transito por resultado. Esse registro teria sido em
contrapartida da reducédo do investimento em JPESPE Empreendimentos e ParticipacGes Ltda a
R$ 2.186.474.844,65 em 30/12/2007. Com estas consideragdes, a conclusdo final da autoridade
lancadora foi assim registrada:

180. Conforme demonstrado no item 157, quando da operacdo de compra da BF e da
Novoeste em junho de 2006, o valor do custo de aquisi¢do (agio) apurado e registrado
na contabilidade da ALL foi de R$ 2.109.010.167,04.

181. De acordo com o exposto nos itens 170 e 171, uma vez que a venda das
companhias BF e Novoeste deu-se pelo valor contabil, o valor da alienacdo foi de R$
2.512.083.079,53.

182. Desta forma, a ALL obteve na venda da BF e da Novoeste, um ganho de capital no
valor de R$ 403.072.912,49, o qual ndo foi adicionado na apuracéo do lucro real e da
base de calculo da CSLL no ano-calendario de 2007, como previsto nos arts. 249, inciso
I1, 251, paréagrafo Unico, 418 e 426 do RIR/99.

Ou seja, apesar de constatar que os saldos das contas 1310325 - Agio Brasil
Ferrovias e 1310326 — Agio Novoeste em 03/12/2007 eram, respectivamente, de R$
2.380.865.423,04 e de R$ 131.217.656,49, perfazendo um total de R$ 2.512.083.079,53, a
autoridade considerou, como custo contébil dos investimentos alienados a JPESPE
Empreendimentos e Participacdes Ltda, o valor do custo de aquisi¢cdo (agio) apurado e registrado
na contabilidade da ALL a titulo dos investimentos alienados, no valor de R$ 2.109.010.167,04,
em junho de 2006.

O exame do paradigma n° 1402-001.786, porem, revela que a admissibilidade de o
custo de aquisicdo dos investimentos ser afetado pelos ajustes realizados no patriménio liquido
destas sociedades apds a aquisicéo teve em conta circunstancias especificas da contabilidade de
instituicBes financeiras e a proximidade dos ajustes em relacdo a data de aquisicdo, bem como
foi afetado pelo fato de o outro Colegiado do CARF, distintamente do aqui implicitamente
admitido pela Fiscalizacdo e expressamente validado pela autoridade julgadora de 12 instancia,
ndo ter aceitado o patrimonio liquido negativo como elemento do custo contabil do investimento
adquirido.

A argumentacdo invocada se localiza no ponto em que o paradigma decidiu, por
voto de qualidade, dar provimento parcial ao recurso para reconhecer o direito a amortizagdo do
agio até o limite do valor pago, restando vencidos os Conselheiros Carlos Pela (relator), Moises
Giacomelli Nunes da Silva e Paulo Roberto Cortez, que acolhiam a dedugéo da integralidade do
agio. Analisou-se, no caso, glosa de amortizacdo de agio formado na aquisicdo do Banco do
Estado do Maranhdo — BEM, o qual, no entender do sujeito passivo autuado, considerando 0s
trés momentos de aquisicdo (10/02/2004, 31/03/2004 e 31/07/2004), totalizaria R$
107.839.919,67, mediante soma do valor total de aquisi¢do e do patriménio liquido negativo da
investida. A autoridade lancadora primeiro limitou o agio passivel de amortizacdo ao valor de R$
50.267.497,03, correspondente ao valor de aquisicdo no primeiro momento (10/02/2004),
desconsiderando as duas parcelas de aquisicdo posteriores (R$ 74.690,23 e R$ 8.626.220,07),
bem como o patrimonio liquido negativo que variou de R$ 48.657.685,66 a R$ 50.856.570,27
nos trés momentos. Na sequéncia, apontou que o patriménio liquido negativo da investida néo
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seria real, mas sim decorrente de meros ajustes contdbeis que ndo foram contabilizados e nao
afetaram o patrimoénio liquido. Assim, corrigindo seu valor para patriménio liquido positivo em
31/01/2004 de R$ 37.947.967,88, seu confronto com o custo de aquisicdo do primeiro momento
- R$ 50.267.497,03 - evidenciou &gio passivel de amortizacdo no valor de R$ 12.319.529,15.

O relator do caso, ex-Conselheiro Carlos Pela, primeiramente assim observou que
a Fiscalizag@o néo teria questionado os custos de aquisicdo de 31/03/2004 e 31/07/2004, muito
embora tenha antes expresso no relatorio que o agio cuja amortizacdo foi admitida ficou limitado
ao custo de aquisi¢do no primeiro momento de 10/02/2004:

De inicio, a fiscalizagdo afirma, o que foi seguido pela DRJ, que o Banco BEM nao
apresentou PL negativo em nenhum momento.

Apos isso, a fiscalizacdo afirma que eventual PL negativo ndo poderia ser considerado
no valor do agio a ser amortizado.

A fiscalizacdo ndo questionou as operacOes societarias realizadas pela Recorrente, mas
apenas o valor do PL do Banco BEM na data da aquisicdo de suas a¢des pelo Banco
Bradesco, o0 que levou a diferenca entre os valores de 4gio apurados pela Recorrente e
pela fiscalizagéo.

Portanto, essas sdo as questdes de mérito a serem tratadas nesse topico. Para logo,
também importa esclarecer que, muito embora o Banco Bradesco, ao adquirir as a¢des
do Banco BEM, tenha apurado &gio nos valores de: (i) R$ 94.038.651,18, em
10/02/2004; (ii) R$ 165.234,76, em 31/03/2004; e (iii)) R$ 13.636.033,73, em
31/07/2004; somando R$ 107.839.919,67; a fiscalizagdo questiona apenas o agio de R$
94.038.651,18, apurado em 10/02/2004, por ocasido da aquisicdo, em leildo, de
324.181.808 a¢des do Banco BEM, representativas de 89,957% de seu capital social.

Na apuracdo desse agio, ndo ha discordancia quanto ao custo de aquisicdo de R$
50.267.497,03. A divergéncia se d& apenas quanto ao valor do PL do Banco BEM na
data da aquisicdo. A Recorrente alega que o PL era negativo em R$ 48.657.685,66,
enquanto a fiscalizacdo alega que o PL era positivo em R$ 37.947.967,88, conforme
balancete levantado em 31/01/2004.

Na sequéncia, a abordagem teve em conta 0s ajustes contabeis que se prestaram a
converter o patriménio liquido da investida de positivo para negativo, no valor de R$
48.657.685,66, assim demonstrado pelo sujeito passivo a Fiscalizacéo:

Nome Cosif 31/01/2004
Composicao do patriménio em 31/01/2004 (R$)
Capital 6.1.1.10.00-1 | 5237466773
Aumento de capital 6.1.1.10.00-2 -
Acdes ordinarias 6.1.1.20.13-2 86.893,61
Prejuizos acumulados 6.1.1.20.13-2 | -14.513.593 46
Resultado do periodo -875.200,99
Aumento de capital efetuado em 13/02/2004
pela Unido Federal 6.1.1.10.00-2 | 27 476.852 81
Patriménio Liquido em 31/01/2004 6.00.00.00-2 | 37.072.766,89
Ajustes contabeis - fatos geradores
ocorridos até a data da aquisicao -113.207.305,36
Patrimdnio Liquido na data da aquisicao 6.00.00.00-2 | -48 657 685 66

E neste contexto que o Conselheiro relator enfrenta as objecdes da Fiscalizago,
calcadas no fato de que tais valores ndo foram contabilizados até a data da aquisicéo e, assim,
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ndo teriam afetado o patriménio liquido, razdo para o calculo fiscal do &agio ter considerado o
patriménio liquido positivo antes registrado:

A aquisi¢do das acbes do Banco BEM se deu em 13/02/2004, tendo sido utilizado o
balancete do més anterior, qual seja, de 31/01/2004, nos moldes do que determina o
inciso | do artigo 21 do Decreto-lei n°. 1598/77.

Na data da aquisicdo, a Recorrente constatou que o valor de PL constante do balancete
de 31/01/2004 (R$ 37.072.766,89 Cosif 6.0.0.00.002) ndo contemplava: (i) o valor do
aumento de capital realizado pela Unido em 13/02/2004, no valor de R$ 27.476.852,81
(cosif 6.1.1.10.002) e (ii) os ajustes contabeis decorrentes de fatos geradores ocorridos
até a data da aquisicdo (no montante de R$ 113.207.305,36 cosif 7.0.0.00.009 e
8.0.0.00.006).

Nesse passo, abra-se um paréntese para ressaltar que, ja no processo de avaliacdo do
Banco BEM para fins de determinacdo do prego pago (due diligence), o Grupo
Bradesco identificou diversos fatos realizados sob a gestdo da Unido Federal que
receberam tratamento contabil inadequado, especialmente no que tocam a provisdes ndo
registradas.

Assim, em conformidade com a legislacdo societéria e fiscal, seus critérios contabeis e
principios contébeis geralmente aceitos, verificou que seria necessario efetuar alguns
ajustes no PL do Banco BEM, para fins de uniformizacao dos critérios.

Ocorre que, na data da aquisicdo das acdes o balancete de verificagdo de janeiro de 2004
ja estava fechado, ndo comportando alteragdes, haja vista que o Bacen ndo permite a
realizacdo de langamentos retroativos.

E, nada obstante, o0 mesmo artigo 21 do Decreto-lei n° 1598/77 expressamente
determina que, se os critérios contdbeis adotados pela coligada/controlada e pelo
contribuinte (que adquiriu a participacdo na sociedade) ndo forem uniformes, o
contribuinte devera fazer no balanco ou balancete da coligada/controlada os ajustes
necessarios para eliminar as diferencas relevantes decorrentes da diversidade de
critérios.

Ou seja, a realizacdo dos ajustes ndo era uma conveniéncia do contribuinte, ja que a lei
expressamente o obriga a proceder dessa forma.

Nesse cendrio, uma vez que os ajustes referentes a data da aquisicdo (13/02/2004) nao
poderiam ser levados a cabo no balancete de verificagdo de 31/01/2004, estes foram
refletidos no balancete de verificacdo de 28/02/2004.

Abra-se novo paréntese para esclarecer que, nos termos das regulamentacdes do Bacen
e do Cosif, as instituicBes financeiras somente apuram balancos em 30/06 e 31/12 de
cada ano. Nos demais meses, como foi o caso de 31/01 e 28/02, sdo “levantados” apenas
balancetes de verificacéo.

Nos balancetes de verificacdo ndo se faz o encerramento das contas de resultado em
formacdo e consequente transferéncia para a conta que registra parcialmente o PL.
Apenas nos balangos semestrais as contas de resultado sdo encerradas, com sua
respectiva migracdo para o PL como um todo.

Justamente por isso, nos balancetes de verificacdo, para que se apure o valor do PL, €
indispensavel que sejam considerados, além dos valores constantes da conta de PL
(Cosif 6.0.0.00.002), aqueles constantes das contas de resultado credoras (Cosif
7.0.0.00.009) e das contas de resultado devedoras (Cosif 8.0.0.00.006), ja que elas
representam, em esséncia, contas de PL que ndo foram migradas e consolidadas.

Sobre esse ponto, a Recorrente apresenta exemplos numéricos em sua peca recursal (fls.
922 e 923 dos autos), bem como documentos as fls. 1045/1055, que demonstram que o
PL do Banco BEM obtido no balancete de verificacdo de 30/06/2004, com a devida
consideracdo das contas de PL (Cosif 6.0.0.00.002), contas de resultado credoras (Cosif
7.0.0.00.009) e das contas de resultado devedoras (Cosif 8.0.0.00.006), é exatamente
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igual ao PL constante do balanco patrimonial de 30/06/2004, publicado em 27/08/2004,
que estava negativo em R$ 50.856.570,07.

Para comprovar a contabilizacdo dos ajustes ao balancete de verificacdo de 31/01/2004,
como suporte para a contabilizacdo do agio pago, o Banco Bradesco produziu um
demonstrativo com a discriminacdo dos ajustes necessarios a uniformizacdo dos
critérios contébeis na data da aquisicdo (13/02/2004), anexado as fls. 1025/1043 dos
autos.

Dessa forma, considerando as receitas e despesas em formagéo e ainda ndo transferidas
ao PL, bem como o aumento de capital realizado pela Unido em 13/02/2004, de R$
27.476.852,81 (Cosif 6.1.1.10.002), resta claro que o Banco BEM possuia PL negativo
de R$ 48.657.685,66, tal como demonstram os documentos e planilhas
apresentadas pela Recorrente no curso da acdo fiscal e aquelas acostadas as
defesas.

Anexado ao recurso voluntério, vale dizer, encontram-se (i) copias das folhas do Razéo
Analitico do Banco BEM, nas quais estdo registrados os ajustes efetuados no PL; e (ii)
demonstrativo com a indicacdo da consolidacdo dos ajustes e de sua localizacdo no
Livro Razdo (fl. 1025/1043).

Destarte, de forma a comprovar que a Recorrente efetivamente realizou os ajustes em
questdo, vale transcrever trecho da Nota Explicativa 17 do Balango Patrimonial de
30/06/2004, primeiro balango levantado apds a aquisi¢do do Banco BEM, publicado no
Diéario oficial do Estado do Maranhdo de 27/08/2004, devidamente aprovado pelos
auditores independentes (fls. 1045/1055):

17) Outras informagoes:

a) Sob a administracdo do Banco Bradesco S.A., foram constituidos no Banco BEM
S.A. (atual denominacdo do Banco do Estado do Maranhdo S.A.), provisdes necessarias
para dar cobertura as contingéncias existentes, razdo pela qual o mesmo encontra-se
com passivo a descoberto. Em 12 de marco de 2004, foi protocolado junto @ Comissao
de Valores Mobilidrios — CVM uma Oferta Publica de AgBes — OPA, para aquisicao das
acOes dos minoritérios e o cancelamento do registro de companhia aberta. Téo logo, seja
concluida esta operacdo, serd realizado no Banco BEM S.A., um aporte de capital
necessario a enquadra-lo dentro das regras de capital e patriménio liquido exigido.

Portanto, o Balanco Patrimonial de 30/06/2004 também deve ser tido em conta como
documento habil a comprovar que o Banco Bradesco realizou ajustes na contabilidade
do Banco BEM, a fim de uniformizar os critérios contdbeis das duas instituicbes
financeiras, em obediéncia do disposto no art. 21 do Decreto-lei n°. 1598/77, que
culminaram evidenciando o passivo a descoberto do Banco BEM.

Uma vez superada a questdo da efetiva contabilizacdo dos ajustes, mostra-se
desnecessario adentrar as questfes aduzidas pela Recorrente quanto a grandeza e a
natureza dos ajustes efetuados, ja que essa matéria ndo foi objeto de questionamento por
parte da fiscalizacdo. (destaques do original)

Constata-se, nestes termos, que sdo determinantes para a decisdo: i) a
circunstancia especifica de a adquirida ser instituicdo financeira e somente levantar balangos
patrimoniais semestrais, para além de os balancetes mensais ndo se sujeitarem a ajustes
retroativos; ii) os ajustes terem sido justificados para eliminar as diferencas relevantes
decorrentes da diversidade de critérios entre investidora e investida, atraindo o disposto no art.
21 do Decreto-lei n°® 1.598/77; e iii) a escrituracdo dos ajustes ter sido realizada no més de
aquisicdo e evidenciadas no balancete subsequente ao tomado pela Fiscalizagdo para
determinacéo do agio.

Mais importante, porém, é observar que a discussdo no paradigma se da em torno
da determinacdo do patrimonio liquido da investida que se prestou como referencial para calculo
do &gio no registro inicial do investimento adquirido. No presente caso, distintamente, a
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discussdo esta centrada na forma de reconhecimento, na investidora, de retificagdes posteriores
ao registro original do agio apurado, e isto em razdo de auditoria promovida na investida. E tal
descompasso ndo representa mera mudanca de ponto de vista de uma mesma ocorréncia, mas
sim decorre do fato de os ajustes no paradigma terem sido promovidos contemporaneamente a
aquisicdo, afetando o balancete de verificacdo do proprio més de aquisicao e o primeiro registro
do &gio na investidora.

Como esclarecido inicialmente, no caso analisado no paradigma houve &gio
registrado no segundo e no terceiro momento da aquisi¢do, mas a argumentacédo antes referida se
limitou ao agio registrado no primeiro momento de aquisicdo, em 13/02/2004. Dai a legitimacéo
dos ajustes referentes a data da aquisicdo (13/02/2004), que ndo poderiam ser levados a cabo
no balancete de verificacdo de 31/01/2004, e restaram refletidos no balancete de verificacdo de
28/02/2004, evidenciando patriménio liquido negativo, e ndo positivo, como antes registrado em
31/01/2004.

No presente caso, 0 questionamento fiscal reside nos acréscimos de custo de
aquisicdo registrado entre 30/06/2006 e 30/06/2007, depois de os investimentos terem sido
inicialmente contabilizados em 30/06/2006 pelo custo de aquisicdo de R$ 2.109.010.322,23,
consoante assim demonstrado na escrituracdo da Contribuinte:

MOVIMENTAGCAO DO AGIO NA ALL S.A.
2006
Data Descrigao BF NO Total
30/6/2006 Agio na aquisicéo inicial 1.991.135.797,66 117.874.524,57 2.109.010.322,23
30/9/2006 Complemento do agio 6.587.696,51 485.150,55 7.072.847,06
30/9/2006 Custos incorridos na aquisi-
cdao da Brasil Ferrovias e 11.972.039,66 829.252,75 12.801.292 41
Novoeste Brasil
Direito de recesso ( redugdo
30/9/2006 de capital) (1.144.723 56) (1.144.723,56)
31/12/2006 Complemento do agio 332.025.868,61 13.236.847,12 345.262.715,73
Saldo em 31 de dezembro de 2006 2.340.576.678,88 132.425.774,99 2.473.002.453,87
2007
Data Descrigdao BF NO Total
Saldo inicial 2.340.576.678,88 132.425.774,99  2.473.002.453,87
31/1/2007 Amortizac&o (185.920,00) (108.330,00) (294 .250,00)
31/3/2007 Transferéncia para esta conta
- lan¢ado indevidamente na 23.804.181,07 23.804.181,07
conta agio Santa F& em 2006
31/3/2007 Amortizac&o (472.635,56) (254.105,55) (726.741,11)
30/6/2007 Complemento do agio 19.905.941,34 19.905.941,34
30/6/2007 Amortizacdo (689.310,34) (362.435,55) (1.051.745,89)
31/7/2007 Amortizacéo (224 644,32) (120.811,85) (345.456,17)
30/8/2007 Amortizacéo (224.644,32) (120.811,85) (345.456,17)
30/9/2007 Amortizac&o (1.399.579,39) (120.811,85) (1.520.391,24)
30/10/2007 Amortizac&o (224 644,32) (120.811,85) (345.456,17)
Saldo em 03 de dezembro de 2007 2.380.865.423,04 131.217.656,49 2.512.083.079,53
| 3/12/2007 Transferéncia JPESPE (2.380.865.423,04) (131.217.656,49) (2.512.083.079,53)

Em suma, o paradigma ndo trata de ajustes realizados no patrimonio liquido da
investida ap6s a aquisi¢do pela investidora, mas sim de determinacdo de qual a data base do
balango da investida a ser utilizado para calculo do agio pago. Como visto, o paradigma, de fato,
reconhece o dever de a sociedade investidora refletir os investimentos em suas coligadas e
controladas segundo o método de equivaléncia patrimonial, sendo-lhes autorizado que, na
eventualidade de discrepancias entre os critérios contabeis adotados, realizem as respectivas
adequacdes. Mas este reconhecimento foi calcado na circunstancia especifica de a investida ser
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uma instituicdo financeira e os ajustes se verificarem entre os balancetes de verificagdo mensais
anterior e posterior a aquisi¢do. Dai inexistir qualquer discussdo quanto ao reflexo de
provisionamentos na escrituracdo da investidora, além de o recurso voluntario da Contribuinte,
nestes autos, estar calcado essencialmente nas circunstancias materiais dos ajustes realizados,
sem qualquer referéncia, alias, ao art. 21 do Decreto-lei n® 1.598/77, que fundamenta a decisao
do paradigma.

Note-se na figura anterior que o registro mais relevante foi escriturado em
31/12/2006, 6 (seis) meses depois da aquisicdo, muito além dos 2 (dois) meses referidos na
flexibilizacdo admitida no art. 21 do Decreto-lei n® 1.598/77.

Adicione-se, por fim, que os questionamentos fiscais acerca das contas
“Provisoes para passivo a descoberto” da BF e da Novoeste ndo encontram paralelo no
paradigma porque 1a ndo se admitiu que o patriménio liquido negativo integrasse o valor do agio,
limitado que foi ao valor de aquisi¢do, nos termos do voto vencedor do ex-Conselheiro Frederico
Augusto Gomes de Alencar:

Observa-se, portanto, ante os fundamentos acima enunciados a perfeita plausibilidade
do entendimento de que o 4gio, na aquisicdo de investimento em empresa com passivo a
descoberto, limite-se ao valor pago por este investimento, e que a equivaléncia
patrimonial permaneca igual a zero enquanto a investida apresentar passivo a
descoberto, melhor representando a responsabilidade do investidor pelas dividas da
investida, e somente sujeitando-se a alteracdo quando esta situacdo for revertida e os
investidores passarem a ser titulares, de fato, de um investimento com valor patrimonial
superior a zero.

Corroborando esse entendimento, veja-se o ja citado precedente deste CARF, Acdrdao
n° 1101-00.766 — 12 Camara / 12 Turma Ordinaria, Sessdo de 05 de julho de 2012.

Ementa

AMORTIZACAO DE AGIO. DETERMINACAO. Na aquisicio de investimento em
empresa com passivo a descoberto, o agio limita-se ao valor pago pela investidora.

Voto

E perfeitamente razoavel, portanto, o entendimento de que o &gio, em caso de aquisigio
de investimento em empresa com passivo a descoberto, limite-se ao valor pago por este
investimento, e que a equivaléncia patrimonial permaneca igual a zero enquanto a
investida apresentar passivo a descoberto, melhor representando a responsabilidade do
investidor pelas dividas da investida, e somente sujeitando-se a alteracdo quando esta
situacdo for revertida e os investidores passarem a ser titulares, de fato, de um
investimento com valor patrimonial superior a zero.

]

Por tais razdes, reputa-se correto o entendimento expresso pela autoridade langadora no
sentido de que o passivo a descoberto ndo pode ser considerado para determinacdo do
agio pago na aquisicdo de investimentos.

Por todo o exposto neste tdpico, dou parcial provimento ao recurso voluntario para
reconhecer o direito a amortizagdo do 4gio tdo-somente até o limite do valor pago pela
investidora.

Ou seja, enquanto o relator admitia que o custo de aquisicdo (R$ 50.267.497,03)
fosse somado a proporcdo do passivo a descoberto da investida apurado no balancete de
verificacdo de 28/02/2004 (R$ 48.657.685,66), a maioria do Colegiado decidiu dar provimento
parcial ao recurso para reconhecer o direito & amortizacéo do agio ate o limite do valor pago.

Assim, evidente estd que o racional do paradigma ndo reforma, nestes autos, 0s
fundamentos da autoridade langadora que, mantidos nas decisdes de 12 e 22 instancia, se prestam
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a desprezar no custo contabil de alienacdo dos investimentos os acréscimos escriturados no ano
subsequente a aquisicdo. Por tais razdes, deve ser NEGADO CONHECIMENTO ao recurso
especial da Contribuinte na matéria “demonstracdo do custo contabil dos investimentos e
inexisténcia de ganho de capital”.

Na matéria subsequente - (4) “inexisténcia de agio interno no caso” — 0 recurso
especial da Contribuinte teve seguimento nos seguintes termos:

22. Enquanto a decisdo recorrida entendeu que é descabida a amortizagdo, pela
contribuinte, de &gio interno, com fundamento econdmico em expectativa de
rentabilidade futura de empresa controlada, os acdrddos paradigmas apontados
(Acdrdaos n°s 9101-003.609, de 2018, e 1402-001.402, de 2013) decidiram, de modo
diametralmente oposto, que é legitima a transferéncia do investimento com 4gio,
notadamente quando existentes restricdes societarias e regulatdrias que orientaram a
criacio de empresa “veiculo” (primeiro acorddo paradigma) e que as operacdes
subsequentes que permitirdo ao contribuinte amortizar o agio registrado [transferéncia
de &gio, esclareco], desde que se trate de operacGes licitas e legalmente previstas pelo
nosso ordenamento juridico, ndo tém o conddo de desconstituir a natureza de um agio
legitimo (segundo acordéo paradigma).

Neste ponto, a Contribuinte se reporta a sua defesa no sentido de que o
fundamento econémico do agio amortizado decorre de transacOes realizadas entre partes
independentes, no caso o anterior contrato de compra e venda de acdes de ALL Argentina (entdo
denominada Ralph Inversiones S.A.), sequido de contrato de usufruto e transferéncia de acoes,
além da realizacdo de adiantamentos para futuro aumento de capital (AFAC) na referida
sociedade. Os direitos e obrigacGes dos contratos de usufruto e os direitos a conversao dos
AFAC foram cedidos a Logispar Logistica e Participacbes S/A (LOGISPAR) e, antes do
vencimento dos direitos, foram utilizados para aumento de capital de LOGISPAR, com o registro
do agio em questdo, fundamentado na rentabilidade futura de ALL Argentina. A incorporacao de
ALL Argentina se verificou depois de sete anos da negociacdo das acOes, por determinacéo da
legislacdo argentina.

Sob a premissa de que o &gio foi entendido como interno em razdo da
transferéncia do investimento da Recorrente a Logispar, ou seja, dentro de um mesmo grupo
econdmico, a Contribuinte suscita divergéncia em face do paradigma n° 9101-003.609 que, ao
analisar situacdo envolvendo a transferéncia, dentro de um grupo econémico, de investimento
adquirido, esse Colegiado entendeu que o agio (i) conservaria o fundamento econémico, isto é,
ndo haveria o surgimento de um “agio interno”, e, além disso, (ii) seria plenamente dedutivel na
apuracao das bases de calculo do IRPJ e da CSLL.

O quadro demonstrativo elaborado pela Contribuinte para evidenciar a similitude
fatica entre os acordaos comparados ndo traz os valores operados nas duas fases referidas,
distintamente do paradigma que indica a aquisi¢cdo original do investimento em leildo pablico
por R$ 2.280.416.605,89 (dos quais R$ 806.710.702,03 correspondentes a 4gio) e a
integralizacdo do investimento assim adquirido no capital de pessoa juridica ligada por R$
2.105.032.136,00. Ha referéncia, apenas, de o preco total acordado na operacdo de cessdo a
LOGISPAR representar R$ 253.311.427,56. O voto condutor do acérddo recorrido, por sua vez,
traz as referéncias do agio destacado neste segundo momento, mediante transcri¢cdo da deciséo
de 12 instancia, nos seguintes termos:

42. A autoridade fiscal constatou que em 31/12/2003 a ALL Holding integralizou
aumento de capital de R$ 355.888.447,41 na LOGISPAR, utilizando créditos que ela
detinha contra esta sociedade, e registrou um &gio de R$ 142.260.488,01 com
fundamento econdmico em rentabilidade futura justificada pelo investimento da
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LOGISPAR na ALL Argentina, com base no Laudo de Avaliacdo de fls. 1039-1047
(versdo traduzida as fls. 1048-1056). Os créditos que a ALL Holding detinha eram
oriundos da cessdo, em 01/12/2001, dos direitos e obrigacdes sob o Contrato de
Usufruto e o Contrato de Compra e Venda das a¢es da ALL Argentina, bem como dos
direitos de conversdo de adiantamento para futuros aumentos de capital (AFAC),
conforme Contrato de Cessdo de Direitos e Outras Avencas de fls. 1027-1034.

43. A amortizagdo do &gio de R$ 142.260.488,01 passou a ser contabilizada pela
interessada na conta 41.42.109 — Amortizacdo Agio, & razdo de 1/235 ao més, com
parcela de R$ 605.363,78, nos termos do § 2° do artigo 14 da Instrugdo CVM n° 247/96,
com redacéo da Instrugdo CVM n° 285/98. Considerando que a amortizagdo do agio so
é relevante para fins fiscais no momento da alienagdo ou baixa de investimento
adquirido com pagamento de agio (artigo 385 do RIR de 1999) ou a partir da
incorporacdo, fusdo ou cisdo de sociedade na qual detenha participacdo adquirida com
agio (artigo 386), o valor das amortizacdes mensais foi adicionado na parte “A” do
LALUR e controlado na sua parte “B”.

Retornando a acusacdo fiscal, vé-se que os esclarecimentos da Contribuinte
referem a aquisicdo de ALL Argentina em 05/05/1999 sob condicdo resolutiva, associado a
Contrato de Constituicdo de Usufruto e Transferéncia de Acdes, mas a primeira informacéo de
valor somente surge na cessdo dos contratos a LOGISPAR em 01/12/2001. Ou seja, em
momento algum se investigou o valor original da aquisicdo para se pretender, a semelhanca do
paradigma n°® 9101-003.609, afirmar que o agio formado na transferéncia entre partes
relacionadas teria origem em operacao anterior entre partes independentes.

Esta expresso no paradigma que o agio pago pela ISA Capital na aquisi¢do da
CTEEP foi carreado para a ISA Participacdes. Essa é a premissa fatica para conclusdo de que o
agio la amortizado néo seria interno. Aqui, porém, ndo ha demonstracdo de que houve agio na
aquisicdo de ALL Argentina em 05/05/1999, ou a0 menos agio cogitado em razdo do preco
atribuido a operacdo ainda sob condicdo suspensiva. Mesmo que se cogite que os direitos
cedidos a LOGISPAR em 01/12/2001 se deram pelo valor originalmente acordado para aquela
aquisicéo, ter-se-ia apenas o valor de aquisicdo — R$ 253.311.427,56 — sem qualquer indicacéo
do patriménio liquido da investida naqueles momentos passados. A acusacdo fiscal, por sua vez,
destaca a seguinte informacdo extraida de memoéria de calculo encontrada no laudo de
avaliacéo:

Valor PL Logispar RS 213,6
Valor de mercado Argentina RS 355,9
Agio Dez03 RS 142,3

O &gio em questdo, assim, € apontando a partir do valor de mercado da investida
argentina em comparagdo com os aportes da Contribuinte em LOGISPAR. Ou seja, como estes
aportes sdo promovidos por valor superior ao patrimonial liquido da investida, com base na
avaliacdo de dezembro/2003, a Contribuinte pretende correlacionar as circunstancias do presente
caso com o paradigma que também fez o aporte na pessoa ligada pelo valor de mercado da
investida. A distingdo € que no paradigma este valor de mercado foi evidenciado na aquisi¢édo
imediatamente anterior, no leildo publico vencido com o pagamento naquele valor. Dai a
concluséo de o &gio na integralizacdo do investimento em outra pessoa juridica ndo ter surgido
entre partes relacionadas, mas sim no pagamento anterior, entre partes independentes.

Em suma, os casos comparados ndo se assemelham porque ndo resta
demonstrado, como alegado em recurso voluntario, que o valor utilizado pela Recorrente para a
conferéncia das acoes da LOGISPAR em integralizacdo de capital foi definido no processo de
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compra e venda de acBes da ALL Argentina (antiga Ralph Inversiones S.A.) e posteriores
AFACs (ou seja, o valor da negociagdo foi um valor de mercado, definido entre partes
independentes). Ndo ha, no acordao recorrido, demonstracdo de a negociacdo iniciada em
05/05/1999 corresponder, minimamente, ao valor de mercado atribuido a investida argentina em
dezembro/2003.

Do segundo paradigma, n° 1402-001.402, a Contribuinte invoca o entendimento
pela inexisténcia de um “agio interno”, no evento de transferéncia dentro de um grupo
econémico, de um investimento adquirido de terceiros. Contudo, como bem destacado em
relacdo a outro excerto deste paradigma, a legitimidade do agio registrado inicialmente pela
Globopar face a expectativa de rentabilidade futura da Globosat ndo foi questionado pela
fiscalizacdo no seu contexto inicial. O suposto do paradigma, portanto, é a legitimidade do
registro inicial do &gio, porque ndo questionada, e ndo a existéncia de operacao entre partes ndo
relacionadas. Impropria, assim, a similitude que a Contribuinte invoca sob a 6tica de que sendo
legitima a operagdo originaria, as operacdes subsequentes que culminaram na transferéncia desse
investimento a outra empresa do grupo ndo teriam o condéo de tornar interno o agio gerado.

Como antes demonstrado, ndo ha, aqui, nenhuma evidéncia de anterior registro do
agio amortizado. Seu destaque e escrituracdo somente surge na operacdo entre partes ligadas.
Evidente que para se aplicar o entendimento dos paradigmas de o &gio conservar o0 seu
fundamento econdmico na transferéncia do investimento, necessariamente deve haver um valor
de &gio antes reconhecido. O voto declarado pelo Fernando Brasil de Oliveira Pinto neste
segundo paradigma melhor esclarece as circunstancias especificas la presentes para se admitir a
amortizacdo fiscal do &gio transferido:

No caso dos autos, especificamente em relacdo ao 4gio transferido de GLOBOPAR para
GLOBOSAT, contudo, ndo vejo como aplicar tal entendimento em razéo do escopo do
procedimento fiscal. Explico.

Em primeiro lugar, o fato de a empresa veiculo (entdo controladora) ter sido
incorporada por sua controlada (GLOBOSAT), por si sO, ndo é capaz de impedir a
amortizacdo do agio, uma vez que o 8§ 6°, Il, e caput do art. 386 do RIR/99 disp6em
justamente o contrério.

O ponto fulcral da questdo é a origem do 4gio. A artificialidade da operacdo deveria ser
enxergada, a meu ver, se tivesse como objetivo possibilitar o inicio da amortiza¢do do
agio. Entretanto, ndo foi isso 0 que ocorreu, pois 0 4gio ja estava sendo amortizado por
GLOBOSAT.

Tal conclusdo pode ser extraida a partir do laudo de fls. 285/286, onde resta evidente
que GLOBOPAR j& houvera amortizado por mais de 10 meses parcelas do 4gio em
questdo. O que foi transferido a8 GLOBOSAT, portanto, foi o saldo de &gio nédo
amortizado por GLOBOPAR.

Nesse cenario, com base nos elementos constantes dos autos, ndo haveria porque
haver o passo intermediario para que o agio fosse amortizado, pois, repise-se, ja
estava sendo amortizado. Desse modo, ndo estamos diante de utilizacdo de empresa
veiculo para que GLOBOSAT pudesse utilizar tais dedugdes, uma vez que ndo mais
haveria necessidade de utilizagdo de uma conduit company para amortizagao do gio, o
qual poderia ser integralmente amortizado por GLOBOPAR.

E possivel que haja explicacdo para que o &gio fosse transferido de GLOBOPAR para
GLOBOSAT, como, por exemplo, a expectativa de lucros mais vultosos por parte desta
do que daquela, ou ainda expectativa de prejuizos nos préximos periodos por parte de
GLOBOPAR. Tal transferéncia de agio possibilitaria, assim, a redugdo das bases de
calculo de IRPJ e CSLL em toda sua plenitude dentro do prazo de amortizagdo (60
meses) em GLOBOSAT, em vez de acumulacdo de prejuizos fiscais, em maior ou
menor monta, em GLOBOPAR. Trata-se, contudo, de conjecturas, pois, com base nos
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documentos acostados aos autos, ndo é possivel tal conclusdo, e ainda que o fosse, em
nada alteraria o cenario quanto a (in)dedutibilidade do agio gerado internamente.

Quisesse a Fiscalizacdo obter éxito na exigéncia fiscal em litigio deveria ter se atido a
origem do &gio contabilizado por GLOBOPAR em 2003. Os laudos constantes dos
autos fazem mencdo a um outro laudo — ndo constante dos autos que efetivamente
disporia sobre a origem do agio com base em rentabilidade futura de GLOBOSAT. Esse
altimo laudo, ou melhor, a origem agio, a meu ver, é que deveria ter sido atacada pela
Fiscalizacdo. Tudo indica que foi nesse passo inicial que as a¢des de GLOBOSAT
foram reavaliadas e utilizadas para integralizacdo de capital em outra empresa veiculo, a
seguir incorporada por GLOBOPAR, possibilitando que esta passasse a amortizar o
agio gerado internamente. Se fosse comprovado que tal &gio originou-se em atos
artificiais, conforme ja exposto, em hipotese alguma poderia reduzir o lucro real e base
de célculo de IRPJ, quer de GLOBOPAR, quer de GLOBOSAT.

Contudo, novamente reforco que os elementos constantes dos autos ndo me permitem
mais do que supor que os fatos narrados no paragrafo anterior efetivamente possam ter
ocorrido no inicio do ano de 2003. Nao ha qualquer prova nesse sentido. Compreendo
que a autoridade fiscal, premida pelo tempo, talvez ndo tenha tido a oportunidade de
retroagir a analise dos fatos até a origem do &gio (frise-se que até o0 mesmo o crédito
tributério relativo ao ano de 2004, periodo inicial objeto de langamento, acabou sendo
fulminado pela decadéncia, e os fatos que supus terem ocorrido dizem respeito ao inicio
do ano-calendario de 2003).

Isso posto, ndo tendo o langamento atacado a origem do &gio, ndo vejo como
prosperar o crédito tributario correspondente, sendo esse 0s motivos que me levam a
votar pelo provimento parcial do recurso em relacdo ao &gio transferido por
GLOBOPAR a GLOBOSAT. (destacou-se)

Inexistindo demonstracdo de transferéncia de agio no presente caso, a divergéncia
jurisprudencial ndo resta evidenciada. Assim, distintamente do que defende o I. Relator, deve ser
NEGADO CONHECIMENTO ao recurso especial da Contribuinte na matéria “inexisténcia de
agio interno no caso”.

Subsidiariamente a matéria anterior, a Contribuinte passa ao topico seguinte (5)
“ad argumentandum - validade do agio gerado entre partes relacionadas”, no qual seu recurso
especial teve seguimento com base no paradigma n° 1301-001.297. Aduz que, na remota
hipo6tese dessa E. CSRF entender que a Turma Julgadora a quo ndo teria cometido um equivoco
e que o dgio ora analisado seria realmente um ‘“dgio interno”, a decisdo recorrida deve ser
reformada em linha com o paradigma no qual se entendeu ser plenamente legitima a
amortizacdo fiscal do agio gerado entre partes dependentes.

Argumenta que o entendimento adotado no paradigma vem sendo também
aplicado pelo Poder Judiciario, conforme se verifica na decisdo proferida em autos de
Embargos a Execucdo Fiscal n® 5058075-42.2017.4.04.7100/RS, e assim pede que seja
parcialmente reformada a decisdo recorrida, cancelando-se integralmente os autos de infracéo
originarios desse processo administrativo.

Tal paradigma presta-se a caracterizar o dissidio jurisprudencial assim
demonstrado porque ndo houve, nestes autos, questionamento especifico acerca da
fundamentacdo do &gio registrado. Diversamente do que aduz a Contribuinte, referida decisdo
ndo entendeu ser plenamente legitima a amortizacdo fiscal do agio gerado entre partes
relacionadas, pois ressalvou que somente assistiria razao a autoridade fiscal se ela comprovasse
que efetivamente os valores envolvidos ndo mereceriam fé. Porém, nesse ponto, haveria a
necessidade de questionar o laudo e seus critérios de avaliagdo, o que, de fato, ndo aconteceu
no curso da fiscalizag&o.
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Esta a razdo, inclusive, para rejeicdo deste paradigma em discussdo semelhante,
nos termos do voto vencedor desta Conselheira exarado no Acérdao n® 9101-005.973%:

No que se refere a 3 (Dedutibilidade das despesas com a amortizacdo do agio interno —
Observancia dos arts. 7° e 8° da Lei n® 9.532/97 e artigo 20 do Decreto-lei n°® 1.598/77),
tem-se que o dissidio jurisprudencial foi reconhecido em face do paradigma n® 1301-
001.297, cujo voto vencido bem evidencia que a magnitude do agio construido
artificialmente era relevante para a manutencao da exigéncia:

L]

v) em 31 de outubro de 2003, por conta de alteracdo contratual, ingressa na ZANOTTI
COMERCIAL EXPORTADORA LTDA. como soOcia, a empresa ZANOTTI
ADMINISTRADORA DE BENS E PARTICIPACOES LTDA., o que faz com que o
capital social fosse aumentado em R$ 356.734.070,00, capital esse subscrito e
integralizado mediante a incorporagio de 1.596.504 agdes emitidas por ZANOTTI S/A;

[-]

N4o tenho davidas de que ndo cabe & Administracdo Tributaria imiscuir-se nas decisfes
tomadas em a&mbito privado por Grupo Econdmico de qualquer natureza. Entretanto,
quando tais decisdes resultam em significativo abalo no fluxo de recolhimento de
tributos, deve a autoridade tributaria envidar esforcos para, no exercicio da sua atividade
fiscalizadora, verificar se 0s procedimentos com repercussdo tributaria porventura
adotados encontram-se em conformidade com a lei de regéncia.

[-]

O planejamento tributério engendrado pela Recorrente, que a0 menos no que tange aos
seus efeitos fiscais revela o lado perverso das préticas adotadas sob esse manto,
representou, em sintese, a criacdo de uma despesa que tem por base a propria mais valia
do seu patriménio, isto é, a contribuinte, a partir de uma avaliagcdo por ela prdpria
solicitada, fez refletir no ativo de uma empresa a ela ligada, os resultados de uma
suposta rentabilidade futura e, por meio de uma incorporacgéo as avessas, efetivada sem
que fosse despendido um Gnico centavo, transformou essa mais valia em uma despesa.

O voto vencedor, por sua vez, replicando fundamentos antes expressos pelo mesmo ex-
Conselheiro Valmir Sandri em julgamento anterior, conclui que:

Dessa forma, o 4gio s6 poderia ser considerado indevido pela fiscalizacdo se os
negécios juridicos ndo tivessem ocorrido, retratado algo diverso do que efetivamente
ocorreu, afastado requisitos legais e/ou preceitos de observancia obrigatoria ou negado a
finalidade legal que justificou a sua celebra¢do. Como nada disso ocorreu, ndo ha como
o fisco vedar sua deducéo.

Ocorre que dentre esses fundamentos reproduzidos, consta a seguinte abordagem acerca
do laudo que justifica a rentabilidade futura na qual se pauta a reavaliacdo do
investimento:

Ocorre que, ainda que as normas contabeis pudessem ser aplicadas no presente caso,
superando-se questBes insuperaveis como a legalidade fiscal e a irretroatividade, mesmo
assim, do exame das robustas provas do processo pode-se concluir que aqui ndo se
aplicam t3o somente os argumentos da “teoria contdbil” para a nao aceitacdo do
chamado &gio interno, mas também o proposito negocial da operacéo, tendo em vista
que na operagao esta presente uma empresa estrangeira que é um terceiro independente,
a qual teria o maior interesse em ser rigorosa com a concretude da operacdo e, 0 mais
importante, toda operacdo foi acompanhada por laudos de empresas id6neas e ndo
impugnados pela autoridade fiscal, ou seja, quer contabilmente quer pela lei fiscal, todas

20 participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando
Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto,
Caio Cesar Nader Quintella e Andrea Duek Simantob (Presidente em exercicio), e divergiram neste ponto 0s
Conselheiros Livia De Carli Germano, Luis Henrique Marotti Toselli, Alexandre Evaristo Pinto e Caio Cesar Nader
Quintella (relator).
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as operagdes realizadas pela empresa foram e sdo consideradas verdadeiras, eis que
foram publicas, registradas e efetivas.

Logo, mesmo a luz da teoria contabil ndo se poderia refutar tal operacdo, pois nesta se
identifica perfeitamente qual o proposito negocial decorrentes dos contratos
formalizados e legalmente perfeitos, quais os resultados advindos da operacdo e a
confiabilidade do respectivo custo.

Em sendo assim, somente assistiria razao a autoridade fiscal se ela comprovasse que
efetivamente os valores envolvidos ndo mereceriam fé. Porém, nesse ponto, haveria a
necessidade de questionar o laudo e seus critérios de avaliacdo, o que, de fato, ndo
aconteceu no curso da fiscalizacéo.

E, como demonstrado na reproducdo ao norte, o voto condutor do acérddo recorrido
endossa os apontamentos fiscais de inseguranca e incerteza acerca do valor atribuido as
participacBes societarias, dada a coleta de dados por meras entrevistas e informagdes
orais ou escritas fornecidas pela Administracédo; dada a analise mediante comparacao
dos resultados projetados apresentados no Plano de Negécios da Empresa com 0s
resultados historicos da mesma, sem qualquer confirmacgéo das premissas de calculo do
fluxo de caixa descontado. Destaca-se a ressalva de que o trabalho ndo foi uma
auditoria, conforme as normas geralmente aceitas de auditoria e ndo deve ser
interpretado como tal. Esse o contexto no qual a KPMG afirma que os investidores
futuros devem realizar suas proprias analises e sujeitar aos seus consultores juridicos,
tributarios e financeiros qualquer decisdo, e se isentam de qualquer responsabilidade
pelos nimeros apresentados. Basicamente, o que afirmam € que a avaliagdo que
fizeram ndo tem nenhuma fidedignidade.

Constata-se, assim, a dessemelhanca entre o recorrido e o paradigma que valida a
amortizacdo do 4gio gerado internamente na hipdtese em que toda operagdo foi
acompanhada por laudos de empresas iddneas e ndo impugnados pela autoridade
fiscal. Houve tal impugnacdo no presente caso, ela foi acolhida no voto condutor do
acorddo recorrido, inclusive infirmando a existéncia de um trabalho de auditoria por
empresas idoneas.

Diante de dessemelhancas faticas em pontos determinantes para a decisao vertida nos
acordaos comparados, o dissidio jurisprudencial ndo se estabelece.

No presente caso, a Unica consideracdo acerca do contetdo do laudo esta assim
consignada na acusacao fiscal:

O proprio laudo elaborado direciona que o efetivo valor econdmico de uma empresa
depende do que o mercado estd disposto a pagar por ela, entendendo-se por mercado,
todavia, um ambiente negocial livre e aberto, com a interveniéncia de agentes
econdmicos independentes, 0 que ndo ocorre no caso em tela.

Estas as razGes para CONHECER do recurso especial da Contribuinte na matéria
(5) “ad argumentandum - validade do 4gio gerado entre partes relacionadas”.

Na matéria (6) “inexisténcia de previsdo legal para a adicao, a base de calculo da
CSLL, da despesa com a amortizacdo de agio considerada indedutivel pela fiscalizagdao” o
recurso especial da Contribuinte teve seguimento com base nos paradigmas n® 9101-002.310 e
1103-00.630. Defende a Contribuinte que mesmo que pudesse prevalecer o entendimento
defendido pela Autoridade Fiscal no TVF, no sentido de que a amortiza¢é@o do agio no presente
caso nao estaria respaldada pelos artigos 7° e 8° da Lei n°® 9.532/97, deveria, ainda assim, ser
cancelado o auto de infracéo relativo a CSLL.

Assim, caso a matéria precedente ndo seja suficiente para validar as amortizacoes
fiscais do agio interno, o que afastaria as exigéncias de IRPJ e CSLL, a Contribuinte pretende
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caracterizar dissidio jurisprudencial para afastar as exigéncias de CSLL ainda que mantidas as
glosas no ambito do IRPJ.

Contudo, distintamente do primeiro paradigma, no qual se discute se a Lei n°
7.689/88 imp0e, para fins de determinacdo da CSLL, adi¢ao prevista na apuracdo do lucro real,
no presente caso o Colegiado a quo interpretou se uma amortizacdo que nado observa os
requisitos de dedutibilidade dos arts. 7° e 8° da Lei n°® 9.532/97, e nem mesmo de escrituragéo
contabil, é dedutivel na apuracdo da base de calculo da CSLL. Em sintese, enquanto no primeiro
paradigma afirma-se que um valor computado no lucro liquido contabil ndo precisa ser
adicionado a base de calculo da CSLL quando inexiste dispositivo legal expresso assim
determinando, no presente caso afirma-se que a impossibilidade de se deduzir parcela do lucro
real, por inobservancia dos requisitos da norma que assim permite, também produz efeitos
na base de célculo da CSLL.

Ja com respeito ao segundo paradigma, além de ndo se tratar de 4gio interno, la a
dedutibilidade das amortizagdes foram admitidas no ambito do IRPJ e, em consequéncia,
também na base de calculo da CSLL.

Assim, valem aqui as raz0es apresentadas por esta Conselheira no voto vencedor
do Acérdao n° 9101-006.049% para rejeitar estes mesmos paradigmas aqui apresentados:

E o dissidio jurisprudencial em tela teve seguimento sob os seguintes fundamentos
expressos no exame de admissibilidade:

(8) “inexisténcia de previsdo legal para a adigdo, a base de célculo da CSLL, da despesa
com a amortizacdo de agio considera indedutivel pela fiscalizagdo”

Decisdo recorrida:
REFLEXO NA APURAQAO DA BASE DE CALCULO DA CSLL.

Deve ser anulada contabilmente a amortizacdo de &gio que, apds interposicdo de
empresa veiculo que dissimula o real adquirente, surge sem substancia econdmica no
patriménio da investida.

Acordao paradigma n°® 9101-002.310, de 2016:

AMORTIZACAO DE AGIO. ADICAO A BASE DE CALCULO.
INAPLICABILIDADE DO ART. 57, LEI N 8.981/1995.

Inexiste previsdo legal para que se exija a adi¢do a base de célculo da CSLL da
amortizacdo do 4gio pago na aquisicdo de investimento avaliado pela equivaléncia
patrimonial. Inaplicabilidade, ao caso, do art. 57 da Lei n® 8.981/1995, posto que tal
dispositivo ndo determina que haja identidade com a base de calculo do IRPJ.

Acorddo paradigma n° 1103-00.630, de 2012:

Néo ha ementa correspondente a essa matéria.

L.].

Com relacdo a dedugdo das despesas de amortizagdo do &gio, para fins da CSLL,
registro que ndo ha previsdo legal para a indedutibilidade dessas despesas, tal como é
preceituada para o lucro real, pelo art. 25 do Decreto-Lei n°® 1.598/77.

25. Por fim, com relacdo a essa oitava matéria, também ocorre o alegado dissenso
jurisprudencial, pois, em situagdes faticas semelhantes, sob a mesma incidéncia
tributéria e a luz das mesmas normas juridicas, chegou-se a conclus@es distintas.

2! Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando
Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto,
Gustavo Guimaraes da Fonseca (suplente convocado) e Andrea Duek Simantob (Presidente em exercicio), e
divergiram na matéria os Conselheiros Luis Henrique Marotti Toselli e Alexandre Evaristo Pinto.
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26. Enquanto a decisdo recorrida entendeu que, para fins da CSLL, deve ser anulada
contabilmente a amortizacdo de agio que, ap0Os interposicdo de empresa veiculo que
dissimula o real adquirente, surge sem substancia econémica no patriménio da
investida, os acorddos paradigmas apontados (Acérddos n°s 9101-002.310, de 2016, e
1103-00.630, de 2012) decidiram, de modo diametralmente oposto, que inexiste
previsdo legal para que se exija a adicdo a base de calculo da CSLL da amortizacdo do
agio pago na aquisicdo de investimento avaliado pela equivaléncia patrimonial
(primeiro acordado paradigma) e que ndo ha previsao legal para a indedutibilidade dessas
despesas, tal como é preceituada para o lucro real, pelo art. 25 do Decreto-Lei n°
1.598/77 (segundo acérdao paradigma).

Como se V&, a premissa do acordao recorrido é no sentido de que uma ativo que surge
sem substancia econdmica no patriménio da investida, porque mantido sob a
titularidade do real adquirente, ndo pode gerar amortizacdo que afete o lucro contabil,
ensejando a glosa reflexa na base de calculo da CSLL. Ja o primeiro paradigma analisou
lancamento no qual a amortizagdo do &gio foi adicionada na base de célculo do IRPJ,
porque o investimento permanecia no patrimdnio do investidor, e a autoridade lancadora
exigiu que a mesma adicdo fosse promovida na base de célculo da CSLL.

De fato, o paradigma n°® 9101-002.310 trata de lancamento exclusivamente de CSLL,
decorrente da exigéncia de adicdo ao lucro liquido de amortizagdes de agio que foram
adicionadas ao lucro real, porque referentes a investimento mantido no patriménio da
investidora. Ou seja, frente & observancia, no ambito de IRPJ, de regra que busca
neutralizar as amortizagdes de &gio, postergando seus efeitos para o momento da
liquidagdo do investimento, exigiu-se do sujeito passivo que a mesma providéncia fosse
adotada no ambito da CSLL, e este Colegiado, em antiga composicéo, afirmou inexistir
norma legal que assim determinasse. Nada, no referido julgado, permite concluir que a
mesma solugdo seria dada na hipotese em que a amortizagdo do 4gio se mostre
indedutivel por auséncia de confusdo patrimonial entre investida e investidora, aspecto
que, como referido no acérddo recorrido, afetaria o préprio reconhecimento contébil da
amortizacdo da investida.

Quanto ao paradigma n° 1103-00.630, embora ali também se tratasse de amortizacdo
fiscal do &gio na forma dos arts. 7° e 8° da Lei n° 9.532/97, e seu voto condutor traga
argumentos contrarios a indedutibilidade das amortizagfes no &mbito da CSLL, importa
observar que naqueles autos foi dado provimento integral ao recurso voluntario,
afirmando-se 0 ndo cabimento da glosa ndo s6 na base da CSLL, como também do
IRPJ. Assim, o outro Colegiado do CARF decidiu a questdo sob circunstancias distintas
daqguelas que a Contribuinte quer ver prevalecer nestes autos, qual seja, que a exigéncia
de CSLL seja cancelada ainda que afirmada a indedutibilidade no &mbito do IRPJ. O
exame do paradigma evidencia ndo ser possivel cogitar se a mesma decisdo seria
adotada caso aquele Colegiado reconhecesse a indedutibilidade das amortizagdes no
ambito do IRPJ.

Estas as razdes, portanto, para CONHECER PARCIALMENTE do recurso especial da
Contribuinte em menor extensao, apenas em relagdo a matéria “utilizagdo de empresa
veiculo”.

Assim, em linha com o |. Relator, deve ser NEGADO CONHECIMENTO ao
recurso especial da Contribuinte na matéria (6) “inexisténcia de previsdo legal para a adigdo, a
base de calculo da CSLL, da despesa com a amortizacdo de agio considerada indedutivel pela
fiscalizacao”

Com respeito a matéria (7) “impossibilidade de exigéncia de IRPJ e CSLL sobre
os lucros apurados pelas controladas da Recorrente no exterior — necessidade de observancia aos
tratados internacionais para evitar a dupla tributagdo”, o recurso especial da Contribuinte teve
seguimento com base no paradigma n° 101-95.802, porque:

28. Enquanto a decisdo recorrida entendeu que a convencdo internacional para evitar a
dupla tributacdo [...] ndo veda a tributacdo dos lucros distribuidos ou postos a
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disposicédo do acionista domiciliado no Brasil, em fungdo de sua participacéo societaria
naquela, que tem natureza de dividendos, o acérddo paradigma apontado (Acérddo n°
101-95.802, de 2006) decidiu, de modo diametralmente oposto, que ndo sdo [...]
tributados no Brasil os dividendos recebidos por um residente do Brasil e que, de acordo
com as disposicdes da Convencao, sdo tributaveis em outro pais. (destaques do original)

O questionamento diz respeito aos lucros auferidos por intermédio de controlada
situada na Argentina, e a Contribuinte invoca o paradigma na parte em que _aponta que tais
valores ndo sdo passiveis de tributagdo enquanto ndo efetivamente distribuidos/pagos, sob pena
de violacdo ao art. 7° das convencdes internacionais.

Recentemente esta Conselheira declarou voto no Acoérddao n° 9101-006.381
concordando com a caracterizacdo de divergéncia semelhante, nos seguintes termos:

- Na matéria B.7- MERITO: IMPOSSIBILIDADE DE TRIBUTACAO DOS LUCROS
ACINDAR INDUSTRIA ARGENTINA DE ACEROS S.A (ARGENTINA):
DIVERGENCIA DE INTERPRETA(;AO DO ARTIGO 74 DA MEDIDA
PROVISORIA N° 2.158-35/01 E DOS ARTIGOS 10 E 23 DOS TDTS, concernente a
exigéncia sobre lucros auferidos no exterior por intermédio da controlada situada na
Argentina, deve ser CONHECIDO o recurso especial apenas com base no paradigma n°
101-95.802, dada a equivaléncia demonstrada entre a regra de isencdo presente nos
Tratados firmados pelo Brasil com Argentina e Espanha, a semelhanga do ja decidido
por este Colegiado relativamente ao Tratado firmado entre Brasil e Chile no Acérddo n°
9101-004.583%, dado que o paradigma n° 1402-001.713, como analisado por esta
Conselheira em face do recurso especial contra ele interposto, apenas cogitou
hipoteticamente que a tributacdo poderia ser afastada se comprovada a tributacdo no
pais de origem e, como reconhece a Contribuinte, ndo afastou a incidéncia sobre os
lucros auferidos por intermédio da controlada na Argentina naquelas circunstancias,
mas sim?;

1) deu provimento parcial ao recurso de oficio para restabelecer a exigéncia de IRPJ
relativa a Holdtotal S/A (controlada situada na Argentina), por entender que o Tratado
ndo afastava a incidéncia, mantendo a exoneracdo relativa a investida Itacamba
Cemento S/A [coligada situada na Bolivia] por seus préprios fundamentos, e a relativa
ao IRPJ sobre o lucro auferido por intermédio de Loma Negra Cemento S/A em razéo
da inconstitucionalidade declarada acerca da aplicagdo do art. 74 da Medida Proviséria
n® 2.158-35/2001 em relagdo a empresa coligada domiciliada em pais considerado de
tributacdo normal;

2) deu provimento parcial ao recurso voluntério para cancelar as exigéncias referentes a
Yguazt Cemento S/A (coligada situada no Paraguai), além da CSLL langada em razéo
dos lucros auferidos por intermédio de Loma Negra Cemento S/A (coligada situada na
Argentina), também em face da inconstitucionalidade destas incidéncias.

Estas as razbes para concordar com |. Relator e CONHECER do recurso especial
da Contribuinte na matéria (7) “impossibilidade de exigéncia de IRPJ e CSLL sobre os lucros

apurados pelas controladas da Recorrente no exterior — necessidade de observancia aos tratados
internacionais para evitar a dupla tributagao”.

%2 participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: André Mendes de Moura, Cristiane Silva Costa, Edeli
Pereira Bessa, Demetrius Nichele Macei, Viviane Vidal Wagner, Livia De Carli Germano, Amélia Wakako
Morishita Yamamoto, e Andrea Duek Simantob (Presidente em exercicio).

2 Conforme Acérddo n§ 9101-005.809, proferido na sessdo de julgamento de 6 de Participaram da sessdo de
julgamento os conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando Brasil de Oliveira Pinto, Luis
Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto, Caio Cesar Nader Quintella e
Andréa Duek Simantob (Presidente em exercicio).
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Na matéria (9) “impossibilidade de cumulagdo da multa isolada com a multa de
oficio”, esta Conselheira concorda com o I. Relator em CONHECER do recurso especial da
Contribuinte nos termos do exame de admissibilidade, que assim traz consignado:

34. Enquanto a decisdo recorrida entendeu que, para fatos geradores ocorridos apos a
edicdo da Medida Proviséria 351/2007, publicada no DOU em 22 de janeiro de 2007,
posteriormente convertida na Lei n® 11.488/2007, é possivel a aplicagdo concomitante
de multa isolada e de oficio, os acordéos paradigmas apontados (Ac6rdédos n° 1202-
001.228, de 2015, e 1301-001.680, de 2014) decidiram, de modo diametralmente
oposto, que €é inaplicavel a penalidade quando ha concomitancia com a multa de oficio
sobre o ajuste anual, ainda que apds a vigéncia das alteragdes da Lei n° 11.488/2007
(primeiro ac6rdao paradigma) e que é inaplicavel a multa isolada por falta de
recolhimento das estimativas quando ha concomitancia com a multa de oficio
proporcional sobre o tributo devido no ajuste anual, mesmo apds a vigéncia da nova
redacdo do art. 44 da Lei 9.430/1996 dada pela Lei 11.488/2007 (segundo acérdao
paradigma).

Por fim, na matéria (10) “impossibilidade de exigéncia de multa isolada apods o
encerramento do ano-base”, esta Conselheira compreende que a Stimula CARF n° 178 nao
impede o conhecimento do recurso especial neste ponto. Isto porque, embora seus precedentes
afirmem a possibilidade de lancamento da multa isolada por falta de recolhimento de estimativas
depois do encerramento do ano-calendario, o seu enunciado consolidou o entendimento nos
seguintes termos: a inexisténcia de tributo apurado ao final do ano-calendario ndo impede a
aplicacdo de multa isolada por falta de recolhimento de estimativa na forma autorizada desde a
redacdo original do art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996. E, no presente caso, houve lucro apurado e
exigéncia de tributos devidos no ajuste anual com acréscimo de multa proporcional.

Em tais circunstancias, porque ndo evidenciada a “inexisténcia de tributo apurado
ao final do ano-calendario”, esta Conselheira entende inaplicavel a Stimula CARF n°® 178,
conforme voto declarado em posicdo isolada no Acérddo n° 9101-006.057%*:

Os fundamentos para a limitagdo assim vislumbrada no referido enunciado foram
apresentados na declaragdo de voto encartada ao Acérddo n® 9101-005.818. Naquele
caso, 0 recurso especial da Contribuinte fora conhecido por ordem judicial, mas a
discussdo em referéncia foi suscitada pela cogitacdo de que os Conselheiros estariam
vinculados a referida simula na decisdo de mérito da matéria. Veja-se:

Esta Conselheira acompanhou a I. Relatora em seu entendimento de negar provimento
ao recurso especial da Contribuinte acerca da exigéncia de multa isolada, concordando
com a inaplicabilidade da Simula CARF n° 93, vez que a falta de recolhimento de
estimativas ndo foi fundamentada exclusivamente na auséncia de transcricdo de
balancetes de suspenséo ou reducdo, e também porque a legislagdo de regéncia sempre
permitiu a aplicagdo de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas, ainda
que encerrado o0 ano-calendério.

Contudo, em razdo dos debates havidos por ocasido da sessdo de julgamento, cabem
esclarecimentos quanto a concordancia desta Conselheira com a inaplicabilidade, ao
presente caso, da Simula CARF n° 178, segundo a qual a inexisténcia de tributo
apurado ao final do ano-calendario ndo impede a aplicagédo de multa isolada por falta
de recolhimento de estimativa na forma autorizada desde a redacéo original do art. 44
da Lei n®9.430, de 1996.

Os precedentes que motivaram a edigdo deste enunciado se distinguem
substancialmente daqueles que ensejam debates acerca da aplicabilidade da

24 participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando
Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto,
Gustavo Guimardes da Fonseca (suplente convocado) e Andréa Duek Simantob (Presidente em exercicio).
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Suimula CARF n° 105, segundo a qual a multa isolada por falta de recolhimento de
estimativas, lancada com fundamento no art. 44 § 1°, inciso IV da Lei n® 9.430, de
1996, ndo pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de oficio por falta de pagamento
de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de oficio. Trata-se,
nestes, de exigéncias decorrentes da constatacdo de falta de recolhimento de estimativas
e de falta de recolhimento do tributo devido no ajuste anual, restando sumulada a
incompatibilidade da exigéncia concomitante das duas penalidades antes das alteracdes
promovidas pela Medida Provisoria n® 351, de 2007, convertida na Lei n°® 11.488, de
2007, ou seja, na vigéncia da redacéo original do art. 44, §1°, inciso IV da Lei n° 9.430,
de 1996.

Esta referéncia é importante porque a questdo acerca da aplicacdo concomitante das
penalidades a partir das alteracdes da Medida Proviséria n® 351, de 2007, ndo foi
pacificada, e a existéncia de tributo apurado ao final do ano-calendéario passa a ser
uma circunstancia em razdo da qual haja formalizacdo de langcamento deste tributo com
acréscimo da multa proporcional, eventualmente concomitante com a multa isolada por
falta de recolhimento das estimativas.

Ja na hipbtese de falta de recolhimento de estimativas dissociada da falta de
recolhimento do tributo devido no ajuste anual, diferentes argumentos foram
desenvolvidos para o pleito de afastamento da multa isolada aplicada depois do
encerramento do ano-calendario, dentre os quais pode-se citar: i) a apuragdo definitiva
do tributo retira do Fisco a possibilidade de questionamento acerca das antecipacdes
mensais; ii) a apuracdo final constitui limite de débito para aplicagdo das multas
isoladas as estimativas ndo recolhidas, hipétese na qual a inexisténcia de tributo apurado
ao final do ano-calendério infirmaria materialmente qualquer infracdo de falta de
recolhimento de estimativas e impediria a aplicacdo de multa isolada; e iii) a legislacéo,
em especial na forma anterior as alteragdes da Medida Provisoria n° 351, de 2007,
somente permite o lancamento da multa isolada sobre a estimativa néo recolhida e cuja
exigéncia seja confirmada na apuracdo do ajuste anual. Destaca-se, nestas construgdes,
o fato de a inexisténcia de débito na apuracdo final converter as antecipa¢fes em saldo
negativo passivel de restituicdo ou compensacdo, a evidenciar o descabimento das
antecipacdes e a consequente inaplicabilidade da multa isolada, bem como ressalva-se,
na segunda e na terceira objecdes, os efeitos da alteracdo legislativa na base imponivel
da penalidade isolada, promovida com a Medida Provisoria n° 351, de 2007.

Em oposicdo a estes argumentos tém-se, mais fortemente, o destaque de que a
legislacdo de regéncia sempre trouxe a ressalva de cabimento da multa isolada ainda
que o sujeito passivo tenha apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa para a
contribuicéo social sobre o lucro liquido, no ano-calendario correspondente, ou seja,
ainda que ndo haja base de calculo positiva e, por consequéncia, inexista IRPJ ou
CSLL apurados no ajuste anual.

Conjugando todo o cenario acerca desta punicdo especifica, a primeira tese conduziria a
conclusdo de que a multa isolada nunca seria cobrada depois do encerramento do ano-
calendério, dada a prevaléncia da apuracéo final, permitindo a cogitagdo, apenas, da
exigéncia de penalidade isolada na hipdtese falta de recolhimento de estimativas
constatada ao longo do ano-calendario. Sob a segunda e a terceira ética, a penalidade
isolada prevista na lei teria um espectro maior de aplicacdo depois do encerramento do
ano-calendario, nos casos em que houvesse tributo devido no ajuste anual, excluidos,
assim, os casos de aplicacdo concomitante com a multa proporcional e prevaléncia desta
em relacdo a multa isolada. Nesta Gltima visdo restaria, portanto, a possibilidade de
aplicacdo da penalidade depois do encerramento do ano-calendario ndo concomitante
com a multa proporcional sobre o ajuste anual, e sobre o valor das estimativas limitado
ao tributo apurado ao final do ano-calendario, ou seja, na hipdtese de apuracdo de
tributo devido no ajuste anual e quando este ndo fosse objeto de langamento, sendo que
na terceira Otica a exigéncia sO subsistiria se desde o inicio a autoridade fiscal
formalizasse a exigéncia sob estes pardmetros.

O acdrdao n° 9101-005.690, editado antes da publicacdo da Simula CARF n° 178, bem
espelha estes posicionamentos:
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O voto do Conselheiro Caio Cesar Nader Quintella, integrante da minoria vencida,
registra que:

Em resumo, extrai-se do entendimento |4 adotado, para aplicar também, agora, ao
presente caso, que a correta interpretacdo da prescricdo sancionatéria do inciso 1V do
§1° do art. 44 da Lei n° 9.430/96, sob o devido confronto com o teor do seu préprio
caput, no que tange a fatos ocorridos até janeiro de 2007, é a de que a multa isolada
prevista deve ser calculada com base na totalidade ou diferenga de tributo ou
contribuicdo efetivamente devidos pelo contribuinte, apurados ao final do periodo.

A luz de tal entendimento, no presente caso, considerando os fatos e as provas
incontroversos, resta evidente que tomou-se base equivocadas na aplicacdo da
penalidade, adotando o calculo da Fiscalizacdo referentes as estimativas mensais, sem
considerar, no lancamento de oficio, os valores de CSLL devidos por cada ano-
calendario, previamente informados nas Declaracfes transmitidas.

A Fazenda Nacional, tradicionalmente, defende uma interpretacdo dessa mesma redacéo
do art. 44 da Lei n° 9.430/96 (anterior a 2007), em que ndo se considera o teor do seu
caput, mas, isoladamente, o teor do inciso 1V do 81° para se extrair a base da sancéo.

Ora, havendo eventual antinomia ou conflito prescritivo entre caput e incisos de um
determinado paragrafo, é absolutamente pacifico, inclusive em atencdo ao artigo 11,
inciso 111, alinea “c”, da Lei Complementar n® 95/98, que deve prevalecer hermenéutica
que privilegia aquilo veiculado no caput — ndo podendo, de forma alguma,
simplesmente ignorar a redacdo da particula primordial do dispositivo, a que os
paragrafos, incisos e alineas se submetem.

]

O voto vencido do Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli, além de referir o
entendimento acima, traz consignado que:

Feitas essas consideragdes, a meu ver a interpretacdo sistematica dos dois enunciados
prescritivos em comento (caput e § 1°, inciso 1V, do art. 44, antes de alterado pela MP
351/2007) conduz ao entendimento de que a multa isolada 14 prevista:

(i) pode ser exigida sobre eventuais estimativas apenas no curso do ano-calendério; e

(if) findo o periodo de apuracdo, pode ser exigida, mas limitada ao montante de
IRPJ/CSLL efetivamente devidos, tomando ainda como data-base o préprio fato
gerador, ou seja, 31/12.

Ressalte-se, por fim, que somente a partir de fevereiro de 2007, em razdo da alteracdo
da legislagdo em questdo pela Medida Provisoria n°® 351, de 22 de janeiro de 2007,
convertida na Lei n° 11.488/2007, é que a interpretacdo que se valeu a fiscalizacdo
passou a ter base na lei. Basta comparar a previsao legal da multa isolada antes e depois
dessa mudanca legislativa, o que pode ser feito pela analise do seguinte quadro:

]

Ora, do confronto da redagdo dos textos legais em questdo, é notorio que o Legislador
alterou significativamente o regime juridico da multa isolada pelo nao recolhimento de
estimativas, uma vez que (i) reduziu o percentual (de 75% para 50%); e (ii) passou a
prever a incidéncia da multa isolada diretamente sobre as estimativas ndo recolhidas,
excluindo as limitagdes temporal e quantitativa até entdo previstas no caput, incidéncia
esta que somente passou a valer para o futuro, ou seja, a partir de fevereiro de 2007.

L]

O voto da Conselheira Livia De Carli Germano, integrante da maioria vencedora, traz
oposicdo a limitacdo em razdo do tributo apurado ao final do ano-calendario nos
seguintes termos:

Em sintese, respeitosamente, ndo compartilho do entendimento de que as multas
isoladas “deveriam ser calculadas sobre a totalidade ou diferenca de tributo, grandeza
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esta que ndo se confunde com as estimativas apuradas ao longo do ano, de natureza
antecipatoria.”

Né&o discordo de que a atitude de limitar a base de calculo da multa isolada a diferenca
entre o imposto de renda sobre o lucro real anual e as estimativas recolhidas a menor
seria, sim, medida razoavel em termos de técnica legislativa (isto é, de lege ferenda),
por limitar o valor da pena pela auséncia de cumprimento de um dever preparatorio
(recolher a estimativa) ao valor do tributo efetivamente devido no ajuste anual.
Acontece que, se admitirmos que o valor da multa isolada esta limitado a um percentual
do valor do ajuste anual devido, voltamos a situagdo de impossibilidade de cobranca da
multa isolada quando o tributo devido no ajuste anual seja zero. E dizer, para seguir esta
linha interpretativa, seria necessario aceitar que o trecho final do inciso IV do paragrafo
1° do artigo 44 ndo tem nenhum sentido e deve ser simplesmente ignorado — afinal,
como considerar que a multa isolada sera exigida “ainda que que tenha apurado prejuizo
fiscal ou base de calculo negativa para a contribuicdo social sobre o lucro liquido, no
ano-calendario correspondente” se, neste caso, ela sera zero?

Com o devido respeito aos entendimentos em contréario, compreendo que tal resultado
de interpretacdo vai de encontro ao principio basilar de hermenéutica segundo o qual a
lei ndo contém palavras inGteis (verba cum effectu sunt accipienda -- as palavras devem
ser compreendidas como tendo alguma eficacia), e leva a que, em nome de uma suposta
“razoabilidade” ou da preservagdo a todo custo de um sentido da “norma principal”
constante do caput do dispositivo legal, se deva considerar como ndo escrita a
integralidade do trecho final de um dos seus incisos (no caso, o inciso IV do paragrafo
1° do artigo 44 da Lei 9.430/1996).

Assim, a principio, ndo vejo possibilidade de se utilizar o valor de ajuste anual devido
como limite genérico para o valor da multa isolada pela falta de recolhimento de
estimativas.

N&o obstante, esclareco que filio-me ao entendimento de que a cobranga de multa
isolada ndo pode prevalecer se e quando tenha sido aplicada a multa de oficio pela
auséncia de recolhimento do valor tal como apurado no ajuste anual. E a razdo é bem
simples.

Né&o se nega que a base de calculo das multas seja diversa (valor da estimativa devida
versus valor do ajuste anual devido), assim como ndo se nega que se trata de punicéo
pelo descumprimento de deveres diferentes (a multa isolada como pena por ndo
antecipar parcelas do tributo calculadas sobre uma base proviséria, e a multa de oficio
por ndo recolher o tributo apurado como devido no ajuste anual). Fl. 23 do Acérdao n.°
9101-005.690 - CSRF/12 Turma Processo n° 18471.003240/2008-41

Ocorre que, sempre que a falta de recolhimento da estimativa refletir no valor do ajuste
anual devido e este ndo for recolhido, ensejando a aplicagdo da multa de oficio, teremos
uma dupla repercusséo da primeira infracdo, ja que esta ensejard, ao mesmo tempo, a
exigéncia da multa isolada e da multa de oficio.

O voto vencedor desta Conselheira assim refuta mais genericamente estas teses:

Contudo, nas discussfes mais recentes desta Turma foi suscitada a tese condutora do
Acorddo CSRF n° 01-05.552, que merece algumas consideracdes.

Referido julgado pauta-se em construcdo argumentativa que, partindo de diversas
premissas, dentre elas a de que a adocédo de bases de calculo e percentuais idénticos em
duas normas sancionadoras faz pressupor a identidade do critério material dessas
normas, e de que a base de calculo predita no artigo 44 da Lei n® 9.430/96 refere-se a
multa pela falta de pagamento de tributo, promove um correlacdo entre a apuragdo do
tributo devido ao final do exercicio e da estimativa, para afirmar que ndo serd devida
estimativa caso inexista tributo devido no encerramento do exercicio e assim concluir
que apds o final do exercicio, o balango de encerramento e o tributo apurado devem ser
considerados para fins de calculo da multa isolada.
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Na verdade, porém, apenas o caput do art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, conjugado com
seus incisos | e Il e combinado com seu §2°, em suas redagdes originais, definiam as
multas pela falta de pagamento de tributo, constatacdo reforcada pelo §1° do mesmo
dispositivo que, em seu inciso I, afirmava que a exigéncia da penalidade se daria
juntamente com o tributo ou a contribuicdo ndo pagos. J& a multa por falta de
recolhimento de estimativas, aqui em debate, tinha sua materialidade integralmente
prevista na redagdo original do 8§1°, inciso 1V, do art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996,
expressa no sentido de ndo depender da existéncia de tributo ou contribuicdo néo
recolhido, ndo s6 pela previsdo de que deveria ser exigida isoladamente, mas também
pela ressalva de que seria devida pelo sujeito passivo ainda que tenha apurado prejuizo
fiscal ou base de calculo negativa para a contribuigéo social sobre o lucro liquido, no
ano-calendario correspondente. A Unica vinculagcdo entre as duas penalidades se dava
pela expressdao “as multas de que trata este artigo”, que principiava o §1° do art. 44 da
Lei n° 9.430, de 1996, em sua redacdo original, mas que, somente se interpretada de
forma estanque, desconsiderando a formatag&o isolada da penalidade definida no inciso
IV do mesmo §1°, autoriza a conclusdo de que ambas tratariam de multa por falta de
pagamento de tributo. A interpretacdo integrada destas disposi¢des, porém, permite
validamente concluir que a expressao “as multas de trata este artigo” referia, apenas, os
percentuais ali fixados, e ndo se prestava a condicionar a exigéncia das multas isoladas a
existéncia de imposto ou contribui¢do devido ao final do ano-calendario.

]

Em tais circunstancias e tendo em conta os fundamentos acima expostos, inexiste 6bice
ao lancamento das penalidades, como aduz a Contribuinte, uma vez findo o ano-
calendario, e a ora Recorrida tendo entregue declaracéo de ajuste anual acompanhada
da demonstracdo de quitacéo do tributo. As estimativas devem ser recolhidas em razdo
da opcao pela apuragdo anual e o descumprimento desta obrigacdo acessoria sujeita-se a
penalidade ainda que encerrado o ano-calendario e ainda que ndo seja apurado tributo
devido neste ltimo momento. Deve ser reformado, assim, o acorddo recorrido na parte
em que invalidou as exigéncias do ano-calendario 2006 porque quitado todo o tributo
devido ao final do ano-calendario. que validou a exigéncia formulada.

]

A Sumula CARF n° 178, por sua vez, afirma a possibilidade de exigéncia da multa
isolada por falta de recolhimento de estimativas depois de encerrado o ano-calendério.
E, como visto, esta possibilidade é negada nas argumentacBes que afirmam a
prevaléncia da apuracdo final como &bice a qualquer questionamento acerca das
estimativas devidas. Assim, o entendimento sumulado poderia, em principio, vedar a
adoc¢do daquela argumentagdo por Conselheiros do CARF.

Contudo, o entendimento sumulado restou circunscrito a hipdtese na qual se verifica a
inexisténcia de tributo apurado ao final do ano-calendario. Ainda que os precedentes
da simula tenham sido editados em face de circunstancias faticas que nao se referem,
propriamente, a apuracdo que ndo resulte em tributo devido ao final do ano-calendério,
fato é que este aspecto foi consignado no enunciado aprovado pela maioria desta 12
Turma. Dai porque se entende pela vinculagéo ao enunciado apenas na hipotese em que
a multa isolada é aplicada depois do encerramento do ano-calendario e inexiste tributo
apurado ao final do ano-calendario.

E certo que sob determinado viés interpretativo é possivel argumentar que, se a puni¢éo
por falta de recolhimento de estimativa tem cabimento ainda que ndo apurado tributo ao
final do ano-calendario, com mais razao esta penalidade teria lugar quando ha apuracéo
de tributo no ajuste anual, confirmando a pertinéncia das antecipagdes exigidas. Porém,
para ter este alcance, o enunciado da simula deveria referir a ideia de que o resultado da
apuracao ao final do ano-calendéario ndo limita a aplicacdo de multa isolada por falta de
recolhimento de estimativa na forma autorizada desde a redacéo original do art. 44 da
Lei n®9.430, de 1996. E, nesta formatacéo, o enunciado poderia ndo alcancar aprovacéo,
visto que somente a inexisténcia de tributo apurado ao final do ano-calendério
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assegura que ndo haverd exigéncia correlata com aplicacdo de multa de oficio
proporcional concomitante.

No presente caso, o litigio submetido a este Colegiado, como bem circunscrito pela I.
Relatora, diz respeito a divergéncias jurisprudenciais relacionadas a Unica exigéncia
fiscal que restou mantida nos presentes autos, qual seja, a multa isolada por falta ou
insuficiéncia de recolhimento de estimativas. Na origem, houve lancamento de IRPJ e
de CSLL apurados no ano-calendario 2003, para além das multas isoladas aplicadas
sobre as estimativas de IRPJ e CSLL tidas por ndo recolhidas entre janeiro/2000 a
novembro/2003. Contudo, a Contribuinte ndo impugnou a exigéncia dos tributos
lancados no ajuste anual de 2003, promovendo seu parcelamento. A autoridade
julgadora de 12 instancia, para além de reduzir a penalidade isolada ao percentual de
50% em razdo de retroatividade benigna de nova legislacdo: i) retificou os calculos das
estimativas ndo recolhidas nos anos-calendario 2000 a 2003 para reduzir o coeficiente
de presuncdo do lucro de 32% para 8%; e ii) excluiu a penalidade sobre as estimativas
declaradas em DCTF ou compensadas nos anos-calendario 2001, 2002 e 2003. O
Colegiado a quo deu provimento ao recurso de oficio para restabelecer a aplicagdo do
coeficiente de 32%, bem como deu provimento parcial ao recurso voluntario para
reconhecer a decadéncia das multas aplicadas de janeiro a abril/2000 e afastar as multas
isoladas no ano-calendario 2003 em raz8o da concomitancia com a exigéncia da multa
proporcional sobre o ajuste anual.

A exoneracdo das multas isoladas pertinentes ao ano-calendario 2003 subsistiu, na
medida em que o recurso especial da PGFN néo foi conhecido neste ponto, em razdo da
conformidade do ac6rdédo recorrido com a Sumula CARF n° 105. J& a decadéncia do
lancamento pertinente as multas isoladas aplicadas de janeiro a abril/2000 foi revertida
por forca da Simula CARF n° 104. Assim, a discussdo acerca da exigéncia das multas
isoladas depois do encerramento do ano-calendario tem em conta os valores langados
entre os periodos de janeiro/2000 a dezembro/2002.

Constata-se nos autos que a Contribuinte apurou IRPJ e CSLL devidos nos anos-
calendario 2000 a 2002, mas em valor inferior & soma das estimativas devidas nos
meses correspondentes. Como ndo houve exigéncia de tributo devido no ajuste anual
para estes periodos, infere-se que as estimativas confirmadas, eventualmente somadas as
retencdes na fonte referidas nos autos, prestaram-se a liquidar os valores apurados ao
final do ano-calendario.

Em consequéncia, confirma-se que ndo se esta, aqui, diante da hipdtese de inexisténcia
de tributo apurado ao final do ano-calendério e aplicacdo de multa isolada por falta de
recolhimento de estimativa na forma autorizada desde a redagdo original do art. 44 da
Lei n® 9.430, de 1996. A aplicagdo da multa isolada se deu na presenca de tributo
apurado ao final do ano-calendario, mas ndo exigido em langamento de oficio com
aplicacdo de multa proporcional. Ausente concomitancia, restariam as argumentacdes
de que a apuragdo definitiva do tributo retiraria do Fisco a possibilidade de
questionamento acerca das antecipagcdes mensais e de que a exigéncia deveria ser ou
estar limitada ao tributo devido no ajuste anual. E, ainda que estas teses possam ser
refutadas com o mesmo contra-argumento que ampara a Simula CARF n° 178 — o fato
de a lei afirmar o cabimento da penalidade “ainda que tenha apurado prejuizo fiscal” (na
redagdo original), ou “ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal” (na redagdo dada
pela Lei n° 11.488/2007), a evidenciar que a infracdo de falta de recolhimento de
estimativas subiste mesmo se ndo houver tributo na apuracdo definitiva — ndo se pode
olvidar que a maioria desta 1* Turma aprovou o enunciado com a limitacdo nele
expressa: na hipotese de inexisténcia de tributo apurado ao final do ano-calendario.

Com estes esclarecimentos, e alinhada ao entendimento expresso pela I. Relatora, que
refuta o argumento subsistente, ainda que ndo alcangado pela Simula CARF n° 178,
esta Conselheira também conclui por NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da
Contribuinte relativamente ao cabimento da multa isolada por falta de recolhimento de
estimativa que restarem devidas nos anos-calendario 2000 a 2002. (destaques do
original)
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Assim, esta Conselheira entende que o art. 67, §3° do Anexo Il do RICARF/2015 ndo
impede o conhecimento da matéria em referéncia.

Assim, o presente voto diverge do I. Relator e afirma o0 CONHECIMENTO do
recurso especial da Contribuinte na matéria (10) “impossibilidade de exigéncia de multa isolada
apos o encerramento do ano-base”.

O presente voto, portanto, € no sentido de:
NEGAR CONHECIMENTO ao recurso especial da Contribuinte nas matérias:
(2) “demonstracdo do custo contabil dos investimentos e inexisténcia de ganho de
capital”;
(4) “inexisténcia de agio interno no caso”;

(6) “inexisténcia de previsdo legal para a adigdo, a base de calculo da CSLL, da despesa
com a amortizac¢do de agio considerada indedutivel pela fiscalizagdo”;

CONHECER do recurso especial da Contribuinte nas matérias:

(5) “ad argumentandum - validade do agio gerado entre partes relacionadas”, com base
no paradigma admitido n°® 1301-001.297;

(7) “impossibilidade de exigéncia de IRPJ ¢ CSLL sobre os lucros apurados pelas
controladas da Recorrente no exterior — necessidade de observancia aos tratados
internacionais para evitar a dupla tributacdo”, com base no paradigma admitido n°® 101-
95.802;

(9) “impossibilidade de cumulagdo da multa isolada com a multa de oficio”, com base
nos paradigmas admitidos n°® 1202-001.228 e 1301-001.680;

(10) “impossibilidade de exigéncia de multa isolada ap6s o encerramento do ano-base”,
com base nos paradigmas admitidos n® 1301-001.680 e 1402-001.669.

Restando vencida no conhecimento do recurso especial da PGFN, esta
Conselheira passa ao mérito do recurso especial da Contribuinte, na matéria “validade do &gio
gerado entre partes relacionadas”, na qual tem-se que ndo restou demonstrada a intervencdo de
terceiro a validar o valor atribuido a participacdo societéria, ainda que em momento anterior, e
constitui-lo como prec¢o de aquisicdo, do que decorre a conclusdo que a projecdo de rentabilidade
futura corresponde, tdo so, a reavaliacdo de ativo mantido sob o mesmo controle e que, assim,
ndo constitui &gio ou mais-valia passivel de amortizacao fiscal.

A jurisprudéncia deste Conselho esta consolidada desde a edicdo do Acérdao n°
9101-002.300, de 7 de abril de 2016, no sentido de que ndo ha qualquer substancia econdmica
nos valores que, formados internamente ao grupo econdmico em operacdes desta espécie,
passam a reduzir as bases tributaveis, independentemente da vedacdo posteriormente veiculada
na Lei n® 12.973/2014 ou mesmo nos casos em que, antes da revogacao pela Lei n® 11.196/2005,
vislumbrava-se “opg¢ao legal” no art. 36 da Lei n® 10.637/2002.

Na sequéncia sdo transcritas as razdes de decidir expressas pela ex-Conselheira
Adriana Gomes Régo no Acordao n° 9101-002.388 (“Caso Gerdau”), cujos fundamentos, aqui
adotados, refutam os argumentos de defesa da Contribuinte:

O argumento de que como o legislador ndo vedou o &gio surgido de operacBes
intragrupo, tudo seria possivel, € mais absurdo ainda, porque a Lei n°® 9.532, de 1997
trata expressamente de participacfes adquiridas com agio ou desagio e agio pressupde
um pagamento (ou que se arque com um dispéndio) maior do que um valor
contabilizado (como desdgio pressupde pagamento a menor), reforcando-se ainda,
quando o caput do art. 7° faz referéncia ao Decreto-Lei n°® 1.598, de 1977, o qual,
também de forma expressa, define o 4gio como diferenca entre custo de aquisi¢do e o
valor do PL ao tempo dessa aquisicao:
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Lei n°9.532, de 1997

Art. 7° - A pessoa juridica que absorver patrimbénio de outra, em virtude de
incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detenha participacdo societaria adquirida com
agio ou desagio, apurado segundo o disposto no art. 20 do Decreto-Lei n° 1.598, de 26
de dezembro de 1977:

Il - poderd amortizar o valor do agio cujo fundamento seja o de que trata a alinea "b"
do § 2° do art. 20 do Decreto-lei n° 1.598, de 1977, nos balancos correspondentes a
apuracdo de lucro real, levantados posteriormente a incorporacdo, fusdo ou cisdo, a
razdo de um sessenta avos, no maximo, para cada més do periodo de apuracdo;
(Redacdo dada pela Lei n® 9.718, de 1998) .(Negritei)

Decreto-lei n° 1.598, de 1977 (redacéo vigente ao tempo dos fatos geradores)

Art. 20 - O contribuinte que avaliar investimento em sociedade coligada ou controlada
pelo valor de patriménio liquido deverd, por ocasido da aquisicdo da participacdo,
desdobrar o custo de aquisi¢do em:

| - valor de patriménio liquido na época da aquisi¢do, determinado de acordo com o
disposto no artigo 21; e

Il - 4gio ou desagio na aquisicdo, que serd a diferenca entre o custo de aquisicdo do
investimento e o valor de que trata 0 nimero I.(Negritei)

E oportuno registrar que ndo se esta aqui a ampliar a base de calculo do IRPJ e da
CSLL, como quis fazer crer a Recorrida em suas contrarrazfes, mas simplesmente
interpretando o que dispds o legislador. E nem mesmo a se fazer uma interpretacéo
econdmica dos fatos ou da lei. E que nio faz o menor sentido tratar como “custo” o que
ndo representou qualquer dispéndio! Até ouso dizer que o que esta a se fazer aqui € uma
interpretacdo literal da lei, porque sequer consigo vislumbrar custo diferente de
dispéndio e dispéndio diferente de se arcar com um oénus.

Alias, a definicdo de Custo de Aquisi¢do trazida pelo Manual de Contabilidade das
Sociedades por Ac¢des elaborado pela FIPECAFI (item 10.3.2.a, da 72 ed., 2008), ndo
deixa davidas:

“a) CUSTO DE AQUISICAO O custo de aquisicio é o valor efetivamente despendido
na transacdo por subscricdo relativa a aumento de capital, ou ainda pela compra de
acoes de terceiros, quando a base do custo é o preco total pago. Vale lembrar que esse
valor pago é reduzido dos valores recebidos a titulo de distribuicdo de lucros
(dividendos), dentro do periodo de seis meses ap0s a aquisi¢do das cotas ou a¢des da
investida.” (Grifei)

Ou seja, os valores a serem registrados como custo de aquisi¢cdo, como preco pago, deve
corresponder ao valor despendido, pago, nas transacBes com agentes externos, para
obtencdo do investimento.

Ainda do referido Manual, 72 ed., destaco todas as mencOes feitas a valor pago e
aquisicdo de acGes, no sentido de demonstrar o que a teoria contabil considera custo de
aquisicao e agio:

“11.7.1 — Introducdo e Conceito Os investimentos, como ja vimos, sdo registrados pelo
valor da equivaléncia patrimonial e, nos casos em que os investimentos foram feitos por
meio de subscricdes em empresas coligadas ou controladas, formadas pela prépria
investidora, ndo surge normalmente qualquer &gio ou desagio. Vejase, todavia, caso
especial no item 11.7.6.

Todavia, no caso de uma companhia adquirir agdes de uma empresa ja existente, pode
surgir esse problema.

O conceito de &gio ou desagio, aqui, ndo é o da diferenca entre o valor pago pelas a¢Bes
e seu valor nominal, mas a diferenca entre o valor pago e o valor patrimonial das acdes,
e ocorre quando adotado o método da equivaléncia patrimonial.
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Dessa forma, ha agio quando o preco de custo das acOes for maior que seu valor
patrimonial, e desagio, quando for menor, como exemplificado a seguir.

11.7.2 Segregacio Contabil do Agio ou Deségio

Ao comprar a¢bes de uma empresa que serdo avaliadas pelo método da equivaléncia
patrimonial, deve-se, ja na ocasido da compra, segregar na Contabilidade o preco total
de custo em duas subcontas distintas, ou seja, o valor da equivaléncia patrimonial numa
subconta e o valor do agio (ou desagio) em outra subconta.(...)

11.7.3 Determinag&o do Valor do Agio ou Deségio
a) GERAL

Para permitir a determinacdo do valor do agio ou desagio, é necessario que, na data-base
da aquisicdo das acBes, se determine o valor da equivaléncia patrimonial do
investimento, para o que é necessaria a elaboracéo de um Balango da empresa da qual se
compraram as a¢des, preferencialmente na mesma data-base da compra das agdes ou até
dois meses antes dessa data. Todavia, se a aquisicao for feita com base num Balan¢o de
negociacdo, podera ser utilizado esse Balango, mesmo que com defasagem superior aos
dois meses mencionados. Ver exemplos a seguir.

b) DATA-BASE

Na prética, esse tipo de negociacdo € usualmente um processo prolongado, levando, as
vezes, a meses de debates até a conclusdo das negociacBes. A data-base da
contabilizacdo da compra é a da efetiva transmissdo dos direitos de tais a¢cbes aos novos
acionistas; a partir dela, passam a usufruir dos lucros gerados ¢ das demais vantagens
patrimoniais.(...)

11.7.4 Natureza e Origem do Agio ou Deséagio

()

¢) AGIO POR VALOR DE RENTABILIDADE FUTURA Esse 4gio (ou desagio)
ocorre quando se paga pelas a¢Bes um valor maior (menor) que o patrimonial, em
funcgdo de expectativa de rentabilidade futura da coligada ou controlada adquirida.

Esse tipo de &gio ocorre com maior frequéncia por envolver inimeras situacdes e
abranger diversas possibilidades.

No exemplo anterior da Empresa B, os $ 100.000.000 pagos a mais na compra das
acOes representam esse tipo de &gio e devem ser registrados nessa subconta especifica.

Sumariando, no exemplo anterior, a contabilizacdo da compra das a¢des pela Empresa
A, por $ 504.883.200, seria (...).

11.7.5 Amortizacio do Agio ou Deséagio
CONTABILIZACAO
V — Amortizacdo do &gio (desagio) por valor de rentabilidade futura

O 4gio pago por expectativa de lucros futuros da coligada ou controlada deve ser
amortizado dentro do periodo pelo qual se pagou por tais futuros lucros, ou seja, contra
os resultados dos exercicios considerados na projecdo dos lucros estimados que
justifiquem o 4gio. O fundamento aqui é o de que, na verdade, as receitas equivalentes
aos lucros da coligada ou controlada ndo representam um lucro efetivo, ja que a
investidora pagou por eles antecipadamente, devendo, portanto, baixar o 4gio contra
essas receitas. Suponha que uma empresa tenha pago pelas a¢Ges adquiridas um valor
adicional ao do patriménio liquido de $ 200.000, correspondente a sua participagdo nos
lucros dos 10 anos seguintes da empresa adquirida. Nesse caso, tal agio deverd ser
amortizado na base de 10% ao ano. (Todavia, se 0s lucros previstos pelos quais se
pagou o &gio ndo forem projetados em uma base uniforme de ano para ano, a
amortizagdo deverd acompanhar essa evolugéo proporcionalmente).(...)
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Nesse sentido, a CVM determina que o0 agio ou o desagio decorrente da diferenca entre
o valor pago na aquisicéo do investimento e o valor de mercado dos ativos e passivos da
coligada ou controlada devera ser amortizada da seguinte forma

(.).
11.7.6 Agio na Subscrigdo

()

por outro lado, vimos nos itens anteriores ao 11.7 que surge 0 4gio ou desagio somente
quando uma empresa adquire acbes ou quotas de uma empresa ja existente, pela
diferenca entre o valor pago a terceiros e o valor patrimonial de tais acfes ou quotas
adquiridas dos antigos acionistas ou quotistas.

Poderiamos concluir, entdo, que ndo caberia registrar um agio ou desagio na subscrigao
de a¢Bes. Entendemos, todavia, que quando da subscricdo de novas acdes, em que ha
diferenga entre o valor de custo do investimento e o valor patrimonial contabil, o agio
deve ser registrado pela investidora.

Essa situagdo pode ocorrer quando os acionistas atuais (Empresa A) de uma empresa B
resolvem admitir novo acionista (Empresa X) ndo pela venda de agdes j4 existentes, mas
pela emissdo de novas acBes a serem subscritas, pelo novo acionista. Ou quando um
acionista subscreva aumento de capital no lugar de outro.

O preco de emissdo das novas acoes, digamos $ 100 cada, representa a negociacao pela
qual o acionista subscritor estd pagando o valor patrimonial contabil da Empresa B,
digamos $ 60, acrescido de uma mais-valia de $ 40, correspondente, por exemplo, ao
fato de o valor de mercado dos ativos da Empresa B ser superior a seu valor
contabilizado. Tal diferenga representa, na verdade, uma reavaliacdo de ativos, mas ndo
registrada pela Empresa B, por ndo ser obrigatoria.

Notemos que, nesse caso, ndo faz sentido I6gico que o novo acionista ou mesmo o
antigo, ao fazer a integralizagdo do capital, registre seu investimento pelo valor
patrimonial das suas ac¢Ges e reconheca a diferenca como perda ndo operacional. Na
verdade, nesse caso, 0 valor pago a mais tem substancia econdmica bem fundamentada
e deveria ser registrado como um 4gio, baseado no maior valor de mercado dos ativos
da Empresa B.”

E de se observar, ainda, que mesmo na subscricdo de aces, fala-se em preco e
pagamento de valor.

E bem verdade que no item 38.6.1.2, ao tratar da Incorporagio Reversa com Agio
Interno, o referido Manual, ao analisar o art. 36 da Lei n° 10.637, de 2002, aduz que o
referido diploma legal admitia a reavaliacdo de participagdes societérias, quando da
integralizagdo de agdes subscritas, com o diferimento da tributacdo do IRPJ e da CSLL
e concluem os autores da obra:

“Questiona-se, desse modo, a racionalidade econdmica do art. 36 da Lei n° 10.637, de
2002, pelo lado do ente tributante, que permite que grupos econémicos, em operac¢des
de combinagdo de negocios, criem artificialmente, &gios internamente, por intermédio
da constitui¢do de ‘sociedades veiculos’, que surgem e sdo extintas em curso lapso
temporal, ou pela utilizagdo de sociedades de participagdo denominadas ‘casca’, com
finalidade meramente elisiva.

Do ponto de vista tributario, a luz do art. 36, e dependendo da forma pela qual a
operacdo ¢é realizada, a Fazenda publica perde porque permite a dedutibilidade da quota
de 4gio amortizada para fins de IRPJ e base de célculo da CSLL e difere a tributacéo do
‘ganho de capital’ registrado pela companhia que subscreve e integraliza aumento de
capital em ‘sociedade veiculo’ ou de participagdo ‘casca’, a ser em seguida
incorporada”.

Com a devida vénia aos autores, € de se verificar e como a propria Recorrida aduz em
suas Contrarrazfes, que existe permissdo legal, sim, de integralizacdo de capital social
com agOes de outra empresa, que ha permissao legal de avaliagdo de investimentos em
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sociedades coligadas e controladas com o desdobramento do custo de aquisicdo em
agio; contudo, o que ndo ha ¢ autorizagdo legal para, em virtude dessa integralizacdo,
lancar em contrapartida o desdobramento do custo como &gio, pois, em operacdes
internas, sem que um terceiro se disponha a pagar uma mais-valia, ndo ha agio; a
contrapartida é uma reavaliacdo de ativos.

E € isso que os autores confundem quando tratam do art. 36 da Lei n° 10.637, de 2002,
porque essa lei sequer fala em &gio. Assim, o que tal dispositivo tratava é da
possibilidade de diferimento do ganho de capital, quando uma companhia A, que possui
participagdo societaria em B, resolve constituir C, subscrevendo capital com agdes
reavaliadas de B. Ocorre que essa reavaliacdo de B é puramente uma reavaliagéo,
quando as operacOes ocorrem dentro de um mesmo grupo. A lei ndo autoriza que a
contrapartida da reavaliacdo seja uma conta de agio. Sé existe agio se um terceiro se
dispde a reconhecer esse sobre-preco e a pagar por ele. Sem onerosidade, descabe falar
em mais-valia.

E é nessa linha que os autores acabam concluindo as fls. 599 e 600 da 72 edig&o:

“Para admitir-se o registro da parcela legalmente dedutivel do &gio gerado internamente,
deve-se enxerga-la tecnicamente, abstraindo outras questdes, similarmente a um ativo
fiscal diferido advindo de estoques de prejuizos fiscais e de bases negativas de
contribuigdo social. Poder-se-ia advogar que seu registro encontra amparo no fato de
haver uma evidéncia persuasiva de sua substancia econdmica: um diploma legal que
corrobora 0 seu surgimento. E ainda dentro dessa corrente de pensamento, seria
admitido como critério de mensuracdo contabil inicial, por analogia, 0 mesmo
dispensado a um ativo fiscal diferido advindo de estoques de prejuizos fiscais e de bases
negativas de contribuicdo social, qual seja, mensuracao a valores de saida, utilizando
0 método do fluxo de beneficios futuros trazidos a valor presente, no limite de
beneficios nominais projetados para dez anos.

Por outro lado, haveria também como refutar o registro da parcela legalmente dedutivel
do agio gerado internamente, ao se enxerga-la tecnicamente como um intangivel gerado
internamente. Dentro do Arcabouco Conceitual Contabil em vigor, considerando a
mensuracgdo a valores de entrada, ndo se admite o reconhecimento de um ativo que
ndo seja por seu custo de aquisi¢cdo. Um intangivel gerado internamente, como no caso
em comento, embora gere beneficios econdmicos inquestiondveis para uma dada
entidade, tem o seu reconhecimento contabil obstado por uma simples razdo: a auséncia
de custo para ser confrontado com beneficios gerados e permitir, com isso, a apuracgao
de lucros consentaneos com a realidade econémica da entidade.

()

Sé que, no caso desses créditos tributarios derivados de operagdes societaria entre
empresas sob controle comum, ndo ha, na esséncia, e também na figura das
demonstracdes consolidadas, qualquer desembolso que lhes dé suporte. Direitos obtidos
sem custo, como direitos autorais, por exemplo, ndo sdo contabilizados; o goodwill
(fundo de comércio) desenvolvido sem custo ou com custo diluido ao longo de varios
anos na forma de despesas ja reconhecidas também ndo é contabilizado; patentes criadas
pela empresa sdo registradas apenas pelo seu custo etc. Por que os direitos de pagar
menos tributos futuros, advindos de operacdes com auséncia de propdsito negocial e
permeadas por abuso de forma, seriam registrados? Essas seriam discussdes no campo
técnico e conceituai a serem travadas. Contudo, estimulando um pouco mais o0 debate,
deve-se atentar para uma questdo sobremaneira crucial para a Contabilidade. Do ponto
de vista institucional e moral da profissdo contabil, e por que ndo politico, admitir-se o
registro do ativo fiscal implica estimular o surgimento de uma inddstria do agio?

Assim, a parte possiveis controvérsias conceituais, o procedimento mais adequado,
técnica e eticamente, é ndo se proceder ao reconhecimento do ativo fiscal diferido
nessas operacgdes."(Grifei)

Por oportuno, trago ainda a versdo do Manual de Contabilidade Societaria, apos as
normas internacionais e os pronunciamentos do Comité de Pronunciamentos Contabeis
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(edicao de 2010, pag. 442), que reforca ainda mais o que entendiam os autores do
Manual:

"Considerando que na época ndo havia uma normatizacdo contabil similar ao CPC 15, a
consequéncia direta da pratica desse tipo de incorporacdo (reversa) era a geracdo de um
beneficio fiscal bem como o reconhecimento contabil de um &gio gerado internamente
(contra o qual, nés, os autores deste Manual, sempre nos insurgimos).

Dessa forma, era fortemente criticada a racionalidade econémica do art. 36 da Lei ne
10.637/02, que permitia que grupos econdmicos, em opera¢cBes de combinacdo de
negdcios (sob controle comum) criassem artificialmente agios internamente por
intermédio da constituigdo de "sociedades veiculo", que surgem e sdo extintas em curto
lapso de tempo, ou pela utilizacdo de sociedades de participacdo denominadas "casca”,
com finalidade meramente elisiva.

Nesse sentido, vale lembrar que a CVM vedava fortemente esse tipo de pratica (vide
Oficio-Circular CVM SNC/SEP n° 01/2007), uma vez que a operacao se realizava entre
entidades sob controle comum e, portanto, careciam de substancia econémica (nenhuma
riqueza era gerada efetivamente em tais operac6es). Além disso, o 4gio fundamentado
em rentabilidade futura (goodwill) proveniente de combinacdes entre entidades sob
controle comum era eliminado nas demonstra¢fes consolidadas da controladora final,
tornando inconsistente o reconhecimento desse tipo de &gio gerado internamente (na
Gtica do grupo econdmico ndo houve geragdo de riqueza).

Atualmente, o art. 36 da Lei na 10.637/02 foi revogado pela Lei na 11.196/05 (art. 133,
inciso 111), bem como com a entrada em vigor do CPC 15, para fins de publicacdo de
demonstragBes contabeis, ndo mais serd possivel reconhecer contabilmente um 4gio
gerado internamente em combinacfes de negécio envolvendo entidades sob controle
comum."

Convém observar que tudo isso foi escrito antes mesmo da MP n° 627, de 2013!

E importante também destacar que o proprio Conselho Federal de Contabilidade
estabeleceu, por meio da Resolugdo n® CFC n° 750, de 1993, que as esséncias das
transagfes devem prevalecer sobre a forma, e que a avaliagdo dos componentes
patrimoniais deve ser efetuada com base nos valores de entrada, considerando-se como
tais aqueles resultantes do consenso com 0s agentes externos ou da imposi¢ao destes,
sendo vejamos:

Art. 1°. Constituem PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DE CONTABILIDADE (PFC) os
enunciados por esta Resolucéo.

8 1°. A observancia dos Principios Fundamentais de Contabilidade é obrigatéria no
exercicio da profissdo e constitui condi¢do de legitimidade das Normas Brasileiras de
Contabilidade (NBC).

8§ 2°. Na aplicagdo dos Principios Fundamentais de Contabilidade h4 situacBes concretas
e a esséncia das transacdes deve prevalecer sobre seus aspectos formais.

()

Art. 7°. Os componentes do patrimdnio devem ser registrados pelos valores originais
das transacdes com 0 mundo exterior, expressos a valor presente na moeda do Pais, que
serdo mantidos na avaliacdo das variacBes patrimoniais posteriores, inclusive quando
configurarem agregacdes ou decomposicdes no interior da ENTIDADE.

Paragrafo Unico. Do Principio do REGISTRO PELO VALOR ORIGINAL resulta:

| - a avaliagdo dos componentes patrimoniais deve ser feita com base nos valores de
entrada, considerando-se como tais os resultantes do consenso com 0s agentes externos
ou da imposicao destes;

Il — uma vez integrado no patriménio, o bem, direito ou obrigacdo ndo poderdo ter
alterados seus valores intrinsecos, admitindo-se, tdo-somente, sua decomposicdo em
elementos e/ou sua agregacao, parcial ou integral, a outros elementos patrimoniais;
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Il — o valor original sera mantido enquanto o componente permanecer como parte do
patrimonio, inclusive quando da saida deste;

IV — os Principios da ATUALIZACAO MONETARIA e do REGISTRO PELO
VALOR ORIGINAL sdo compativeis entre si e complementares, dado que o primeiro
apenas atualiza e mantém atualizado o valor de entrada

V — 0 uso da moeda do Pais na tradugdo do valor dos componentes patrimoniais
constitui imperativo de homogeneizagio quantitativa dos mesmos.” (Grifei)

O Conselho Federal de Contabilidade editou, ainda, a Resolugdo CFC n° 1.110/2007
para aprovar a NBC T 19.10 — Reducdo ao Valor Recuperavel de Ativos, aplicavel aos
exercicios encerrados a partir de dezembro de 2008, cujo item 120 determina
expressamente:

“120. O reconhecimento de agio decorrente de rentabilidade futura gerado internamente
(goodwill interno) é vedado pelas normas nacionais e internacionais. Assim, qualquer
agio dessa natureza anteriormente registrado precisa ser baixado”.

O Comité de Pronunciamentos Contabeis também repudiou o &gio interno por meio do
CPC n° 04, aprovado em 2010, que, ao se manifestar sobre ativo intangivel, dedicou os
itens 48 a 50 para tratar do “Agio derivado da expectativa de rentabilidade futura
(goodwill) gerado internamente”, deixando bastante claro que tal 4gio sequer deve ser
reconhecido como ativo:

Agio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill) gerado internamente

48. O agio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill) gerado
internamente ndo deve ser reconhecido como ativo.

49. Em alguns casos incorrese em gastos para gerar beneficios econémicos futuros, mas
que ndo resultam na criacdo de ativo intangivel que se enquadre nos critérios de
reconhecimento estabelecidos no presente Pronunciamento. Esses gastos costumam ser
descritos como contribuicfes para o agio derivado da expectativa de rentabilidade futura
(goodwill) gerado internamente, o qual ndo é reconhecido como ativo porque ndo é um
recurso identificavel (ou seja, ndo é separavel nem advém de direitos contratuais ou
outros direitos legais) controlado pela entidade que pode ser mensurado com
confiabilidade ao custo.(Grifei)

Também em 2010, o Conselho Federal de Contabilidade por meio da Resolu¢do CFC n°
1.303, de 2010, aprovou a NBC TG 04, que tem como base o0 mencionado
Pronunciamento Técnico CPC 04 ja acima transcrito:

Agio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill) gerado internamente

48. O 4agio derivado da expectativa de rentabilidade futura (goodwill) gerado
internamente ndo deve ser reconhecido como ativo.

49. Em alguns casos incorre-se em gastos para gerar beneficios econémicos futuros,
mas que ndo resultam na criacdo de ativo intangivel que se enquadre nos critérios de
reconhecimento estabelecidos na presente Norma. Esses gastos costumam ser descritos
como contribuicBes para o 4agio derivado da expectativa de rentabilidade futura
(goodwill) gerado internamente, 0 qual ndo é reconhecido como ativo porque ndo é um
recurso identificavel (ou seja, ndo é separdvel nem advém de direitos contratuais ou
outros direitos legais) controlado pela entidade que pode ser mensurado com
confiabilidade ao custo.

50. As diferencas entre valor de mercado da entidade e o valor contdbil de seu
patriménio liquido, a qualquer momento, podem incluir uma série de fatores que afetam
o valor da entidade. No entanto, essas diferengas ndo representam o custo dos ativos
intangiveis controlados pela entidade. (Grifei)

Também a Comissdo de Valores Mobilidrios, por meio do OficioCircular
CVM/SNC/SEP n° 1, de 2007, no item 20.1.7 tratou o agio interno nos seguintes
termos:
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20.1.7 “Agio” gerado em operagdes internas

A CVM tem observado que determinadas operacdes de reestruturacdo societaria de
grupos econémicos (incorporacdo de empresas ou incorporacdo de acdes) resultam na

1134

geracdo artificial de “agio”.

Uma das formas que essas operagdes vém sendo realizadas, iniciase com a avaliacdo
econdmica dos investimentos em controladas ou coligadas e, ato continuo, utilizarse do
resultado constante do laudo oriundo desse processo como referéncia para subscrever o
capital numa nova empresa. Essas operacfes podem, ainda, serem seguidas de uma
incorporacdo.

Outra forma observada de realizar tal operacdo € a incorporacdo de acGes a valor de
mercado de empresa pertencente ao mesmo grupo econdmico.

Em nosso entendimento, ainda que essas operagdes atendam integralmente os requisitos
societarios, do ponto de vista econdmico-contabil é preciso esclarecer que o0 agio surge,
Unica e exclusivamente, quando o preco (custo) pago pela aquisi¢do ou subscri¢do de
um investimento a ser avaliado pelo método da equivaléncia patrimonial, supera o valor
patrimonial desse investimento. E mais, preco ou custo de aquisi¢do somente surge
quando ha o dispéndio para se obter algo de terceiros. Assim, ndo ha, do ponto de vista
econdmico, geracdo de riqueza decorrente de transagdo consigo mesmo. Qualquer
argumento que ndo se fundamente nessas assertivas econdmicas configura sofisma
formal e, portanto, inadmissivel.

N&o é concebivel, econdmica e contabilmente, o reconhecimento de acréscimo de
riqueza em decorréncia de uma transacdo dos acionistas com eles proprios. Ainda que,
do ponto de vista formal, os atos societarios tenham atendido a legislacéo aplicavel (ndo
se questiona aqui esse aspecto), do ponto de vista econdmico, o registro de agio, em
transacfes como essas, somente seria concebivel se realizada entre partes
independentes, conhecedoras do negdcio, livres de pressdes ou outros interesses que ndo
a esséncia da transacdo, condicBes essas denominadas na literatura internacional como
“arm’s length”.

Portanto, é nosso entendimento que essas transacGes ndo se revestem de substancia
econdmica e da indispensavel independéncia entre as partes, para que seja passivel de
registro, mensuracgéo e evidenciacéo pela contabilidade. (Grifei)

Em 2011, inclusive, o Comité quando aprova o CPC n° 15, que trata das demonstracdes
contébeis acerca da combinagdo de negdcios e seus efeitos, deixa expresso que o
Pronunciamento ndo alcanca a combinacdo de negécios de entidades ou negécios sob
controle comum:

Objetivo

1. O objetivo deste Pronunciamento é aprimorar a relevancia, a confiabilidade e a
comparabilidade das informagdes que a entidade fornece em suas demonstracGes
contébeis acerca de combinacdo de negdcios e sobre seus efeitos. Para esse fim, este
Pronunciamento estabelece principios e exigéncias da forma como o adquirente:

(a) reconhece e mensura, em suas demonstraces contabeis, os ativos identificaveis
adquiridos, os passivos assumidos e as participag@es societarias de ndo controladores na
adquirida;

(b) reconhece e mensura 0 agio por expectativa de rentabilidade futura (goodwill
adquirido) advindo da combinacdo de negdcios ou 0 ganho proveniente de compra
vantajosa; e

(c) determina quais as informagdes que devem ser divulgadas para possibilitar que os
usuarios das demonstracfes contabeis avaliem a natureza e os efeitos financeiros da
combinacéo de negdcios.

Combinacao de negdcios de entidades sob controle comum —aplicacdo do item 2(c)
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B1. Este Pronunciamento ndo se aplica a combinagdo de negdcios de entidades ou
negdcios sob controle comum. A combinacdo de negdcios envolvendo entidades ou
negécios sob controle comum é uma combinacdo de negdcios em que todas as entidades
ou negécios da combinacdo sdo controlados pela mesma parte ou partes, antes e depois
da combinacdo de negécios, e esse controle ndo é transitério.

B2. Um grupo de individuos deve ser considerado como controlador de uma entidade
quando, pelo resultado de acordo contratual, eles coletivamente tém o poder para
governar suas politicas financeiras e operacionais de forma a obter os beneficios de suas
atividades. Portanto, uma combinacdo de negocios estd fora do alcance deste
Pronunciamento quando o mesmo grupo de individuos tem, pelo resultado de acordo
contratual, o poder coletivo final para governar as politicas financeiras e operacionais de
cada uma das entidades da combinacdo de forma a obter os beneficios de suas
atividades, e esse poder coletivo final ndo é transitério.

E ndo é s0 isso: até este voto do acérddo recorrido, a jurisprudéncia do CARF também
trilhava 0 mesmo caminho, isto €, 0 CARF ndo admitia a dedutibilidade da amortizagdo
de &gio surgido em operagdes internas ao grupo econdmico, nem com 0 uso de
empresas veiculos, conforme acérdéos trazidos pela Fazenda em seu Recurso, todos de
decisBes unanimes na matéria &gio: 10196724, 10323.290, 10517.219.

Por conseguinte, ndo se pode afirmar agora, como suscitado da sessdo passada, que o
agio interno so6 deixou de ser dedutivel a partir da Lei n® 12,973, de 2014, ou melhor, da
MP n° 627, de 2013, da qual referida lei resultou por conversdo. Na verdade, a nova lei,
ao dispor expressamente assim, nada mais fez do que esclarecer que, por ébvio, agio
pressupde sobrepreco pago por partes independentes, ou seja, a indedutibilidade do agio
interno para fins fiscais decorre do fato de ele ndo ser aceito sequer contabilmente.

Alias, é nesta linha que se verifica ja na propria exposi¢ao de motivos da MP n° 637, de
2013, que ora colaciono:

EM n° 00187/2013 MF
Brasilia, 7 de Novembro de 2013
Excelentissima Senhora Presidenta da Republica,

Submeto a apreciacdo de VVossa Exceléncia a Medida Proviséria que altera a legislacéo
tributaria federal e revoga o Regime Tributario de Transicdo RTT instituido pela Lei n°
11.941, de 27 de maio de 2009, bem como dispde sobre a tributagdo da pessoa juridica
domiciliada no Brasil, com relagdo ao acréscimo patrimonial decorrente de participacgao
em lucros auferidos no exterior por controladas e coligadas e de lucros auferidos por
pessoa fisica residente no Brasil por intermédio de pessoa juridica controlada no
exterior; e da outras providéncias.

1. A Lei n° 11.638, de 28 de dezembro de 2007, alterou a Lei n° 6.404, de 15 de
dezembro de 1976 Lei das Sociedades por Acbes, modificando a base de calculo do
Imposto sobre a Renda da Pessoa Juridica IRPJ, da Contribui¢do Social sobre o Lucro
Liquido CSLL, da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da Contribuicio para o
Financiamento da Seguridade Social COFINS. A Lei n° 11.941, de 2009, instituiu o
RTT, de forma opcional, para os anos-calendario de 2008 e 2009, e, obrigatoria, a partir
do ano-calendario de 2010.

2. O RTT tem como objetivo a neutralidade tributaria das alteracGes trazidas pela Lei n°
11.638, de 2007. O RTT define como base de célculo do IRPJ, da CSLL, da
Contribuicdo para o PIS/PASEP, e da COFINS os critérios contabeis estabelecidos na
Lei n° 6.404, de 1976, com vigéncia em dezembro de 2007. Ou seja, a apuracdo desses
tributos tem como base legal uma legislacdo societéria ja revogada.

3. Essa situacdo tem provocado inUmeros questionamentos, gerando inseguranca
juridica e complexidade na administracdo dos tributos. Além disso, traz dificuldades
para futuras alteracGes pontuais na base de célculo dos tributos, pois a tributagdo tem
como base uma legislagdo ja revogada, o que motiva litigios administrativos e judiciais.
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4. A presente Medida Provisdria tem como objetivo a adequacéo da legislagdo tributaria
a legislacdo societaria e as normas contabeis e, assim, extinguir o RTT e estabelecer
uma nova forma de apuracdo do IRPJ e da CSLL, a partir de ajustes que devem ser
efetuados em livro fiscal. Além disso, traz as convergéncias necessarias para a apuracao
da base de calculo da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS.

()

15.9. O art. 20, com o intuito de alinha-lo ao novo critério contabil de avaliacdo dos
investimentos pela equivaléncia patrimonial, deixando expressa a sua aplicacdo a outras
hipéteses além de investimentos em coligadas e controladas, e registrando
separadamente o valor decorrente da avaliagdo ao valor justo dos ativos liquidos da
investida (mais-valia) e a diferenca decorrente de rentabilidade futura (goodwill). O § 3°
determina que os valores registrados a titulo de mais-valia devem ser comprovados
mediante laudo elaborado por perito independente que devera ser protocolado na
Secretaria da Receita Federal do Brasil ou cujo sumario deve ser registrado em Cartério
de Registro de Titulos e Documentos até o Gltimo dia atil do décimo terceiro més
subsequente ao da aquisi¢do da participacdo. Outrossim, em consonancia com as novas
regras contabeis, foi estabelecida a tributacdo do ganho por compra vantajosa no
periodo de apuracdo da alienagdo ou baixa do investimento;

()

Os arts. 19 e 20 dispdem sobre o tratamento tributario a ser dado a mais ou menos-valia
que integrara o custo do bem que lhe deu causa na hipétese de fusdo, incorporagéo ou
cisdo da empresa investida. Tendo em vista as mudangas nos critérios contbeis, a
legislacdo tributaria anterior revelou-se superada, haja vista ndo tratar especificamente
da mais ou menos-valia, dai a necessidade de inclusdo desses dispositivos estabelecendo
as condi¢des em que os valores poderdo integrar o custo do bem para fins tributarios. Os
referidos dispositivos devem ser analisados juntamente com o disposto nos arts. 35 a 37.

32. As novas regras contdbeis trouxeram grandes alteracfes na contabilizacdo das
participagcBes societarias avaliadas pelo valor do patrim6nio liquido. Dentre as
inovagdes introduzidas destacam-se a alteracdo quanto a avaliacdo e ao tratamento
contabil do novo agio por expectativa de rentabilidade futura, também conhecido como
goodwill. O art. 21 estabelece prazos e condi¢fes para a deducdo do novo agio por
rentabilidade futura (goodwill) na hipo6tese de a empresa absorver patriménio de outra,
em virtude de incorporacdo, fusdo ou cisdo, na qual detinha participacdo societaria
adquirida com goodwill, apurado segundo o disposto no inciso Il do art. 20 do
Decreto-Lei n® 1.598, de 1977. Esclarece que a dedutibilidade do goodwill s6 é
admitida nos casos em gue a aguisicdo ocorrer entre empresas independentes. (Grifei)

E importante destacar que esse novo regramento contido na Lei n° 12.973/2014 é
decorrente dos novos métodos e critérios contdbeis introduzidos pelas Leis n°
11.638/2007 e 11.941/2009, e pelos pronunciamentos contabeis decorrentes.

No que diz respeito a questdo de agio, ocorreram mudancas significativas, como a nova
definicdo de coligada (alteracdo do art. 243 da Lei n° 6.404/76), a alteracdo sobre o
Método da Equivaléncia Patrimonial (art. 248 da Lei n° 6.404/79), além da edicdo de
atos pelo Comité de Pronunciamentos Contabeis CPC sobre 0 assunto (em especial, 0
CPC n° 18 — “Investimento em Coligada, em Controlada e em Empreendimento
Controlado em Conjunto” e CPC n° 15 — “Combinagdo de Negocios”, acima ja citado).

De acordo com essa nova concepgao contabil, o 4gio (que passou a ser denominado de
goodwill) é determinado como sendo o excedente pago, apés os ativos liquidos da
investida serem avaliados a “valor justo” (conceito que alids ¢ bem mais amplo do que
“valor de mercado”). Em razdo dessa alteragdo, o custo de aquisi¢do do investimento
passou a ser desdobrado em: a) valor do patrimoénio liquido da investida; b) mais ou
menos valia; e ¢) 4gio por rentabilidade futura (goodwill), conforme destaco:

Art. 20. O contribuinte que avaliar investimento pelo valor de patrimdnio liquido
devera, por ocasido da aquisicdo da participacdo, desdobrar o custo de aquisicdo em:
(Redacdo dada pela Lei n® 12.973, de 2014) (Vigéncia)
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I - valor de patriménio liquido na época da aquisi¢do, determinado de acordo com o
disposto no artigo 21; e

Il - mais ou menos-valia, que corresponde a diferenca entre o valor justo dos ativos
liquidos da investida, na proporcdo da porcentagem da participacdo adquirida, e o valor
de que trata o inciso | do caput; ¢ (Reda¢do dada pela Lei n° 12.973, de 2014)
(Vigéncia)

I11 - 4gio por rentabilidade futura (goodwill), que corresponde & diferenga entre o custo
de aquisi¢do do investimento e o somatdrio dos valores de que tratam os incisos | e |1 do
caput. (Incluido pela Lei n° 12.973, de 2014) (Vigéncia)

Por tudo isso, é de se perceber que nao é possivel se fazer uma associacdo exata entre a
nova sistematica de identificacdo e apuracdo do agio com a anterior. De forma que, o
que era agio antes, pode ser agora somente “mais valia”, mesmo que anteriormente
tivesse sido identificado como decorrente de expectativa de rentabilidade futura. A
possibilidade de se apurar uma “menos valia” também influi na existéncia ou ndo do
agio.

Além disso, as situagdes em que o Método da Equivaléncia Patrimonial se torna
obrigatorio também foram alteradas, o que tem influéncia direta sobre a necessidade ou
ndo de se determinar a existéncia de agio.

Portanto, é um grande equivoco de interpretagdo se utilizar das disposi¢des contidas no
art. 7° da Lei 9.532/1997, a partir do constante nos arts. 20 a 22 da Lei n® 12.973/2014,
uma vez que disciplinam efeitos tributarios de procedimentos contabeis totalmente
distintos.

N&o fossem apenas essas diferencas, mas o fato mais curioso ainda é que o prdprio
conceito de partes dependentes estabelecido pelo art. 25 da Lei n°® 12.973, de 2014, é
bem mais amplo do que o conceito de &gio interno:

Art. 25. Para fins do disposto nos arts. 20 e 22, consideram-se partes dependentes
quando: (Vigéncia)

I - 0 adquirente e o alienante sdo controlados, direta ou indiretamente, pela mesma parte
ou partes;

Il - existir relagdo de controle entre o adquirente ¢ o alienante;

Il - o alienante for socio, titular, conselheiro ou administrador da pessoa juridica
adquirente;

IV - o alienante for parente ou afim até o terceiro grau, cdnjuge ou companheiro das
pessoas relacionadas no inciso I1I; ou

V - em decorréncia de outras relagfes ndo descritas nos incisos | a IV, em que fique
comprovada a dependéncia societéria.

Ou seja, ndo apenas as operagdes que envolvem duas pessoas juridicas sob controle
comum caracterizam-se como partes dependentes: a nova lei incluiu as pessoas fisicas,
com situacgdes, por exemplo, em que o alienante é parente ou afim até o terceiro grau do
sOcio acionista da empresa. Assim, passa a ser possivel a existéncia de um agio contabil
(diferente do &gio interno), mas que ao teor da nova legislacdo, a sua dedutibilidade fica
vedada. (destaques do original)

Por tais razbes, deve ser NEGADO PROVIMENTO ao recurso especial da
Contribuinte relativamente a matéria “validade do agio gerado entre partes relacionadas”.

Passando a matéria “impossibilidade de exigéncia de IRPJ e CSLL sobre os lucros
apurados pelas controladas da Recorrente no Exterior — necessidade de observancia aos tratados
internacionais para evitar a dupla tributagdo”, trata-se de questdo j& apreciada por este Colegiado
na sessdo de 9 de fevereiro de 2017. Naquela ocasido os Conselheiros acordaram, por voto de
qualidade, negar provimento ao recurso especial, vencidos os conselheiros Livia De Carli
Germano (suplente convocada), Luis Flavio Neto, Daniele Souto Rodrigues Amadio e Gerson
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Macedo Guerra, que lhe deram provimento. O Conselheiro Relator André Mendes de Moura foi
acompanhado pelos Conselheiros Adriana Gomes Régo, Rafael Vidal de Aradjo e Marcos
Aurélio Pereira Valaddo (Presidente). O Conselheiro Luis Flavio Neto apresentou declaracdo de
voto e a Conselheira Cristiane Silva Costa declarou-se impedida de participar do julgamento.

A decisdo esta formalizada no Acérdao n° 9101-002.561, assim ementado:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ
Ano-calendario: 2005, 2006

ART. 74 DA MP N° 2.158-35, DE 2001. TRATADO BRASIL-CHILE PARA EVITAR
DUPLA TRIBUTACAO DE RENDA. MATERIALIDADES DISTINTAS.

Né&o se comunicam as materialidades previstas no art. 74 da MP n° 2,158-35, de 2001, e
as dispostas na Convencdo Brasil-Chile para evitar bitributacdo de renda. Os lucros
tributados pela legislacdo brasileira sdo aqueles auferidos pelo investidor brasileiro na
propor¢do de sua participa¢do no investimento localizado no exterior, ao final de cada
ano-calendario.

OPERACIONALIZACAO DA NEUTRALIDADE DO SISTEMA E SUPERACAO
DO DIFERIMENTO DA TRIBUTACAO.

A neutralidade do sistema de tributacdo quando investidor e investida estdo localizadas
no Brasil opera-se mediante a exclusdo dos resultado positivo da investida apurado via
Método de Equivaléncia Patrimonial no lucro real da investidora, porque os lucros da
investida ja foram tributados no Brasil pela mesma aliquota que seriam se o fossem pela
investidora. Estando investidor no Brasil e investida no exterior, se a aliquota no
exterior € menor do que a brasileira, quebra-se a neutralidade do sistema, e viabiliza-se
diferimento por tempo indeterminado da tributacdo, caso a investidora, que detém poder
de deciséo sobre a investida, decida ndo distribuir os lucros. Por isso, o art. 74 da MP n°
2.158-35, de 2001, ao determinar que os lucros sejam auferidos pelo investidor
brasileiro, na medida de sua participagdo, ao final de cada ano-calendéario, dispondo
sobre aspecto temporal, evitou o diferimento, e, a0 mesmo tempo, o art. 26 da Lei n°
9.249, de 1995, autorizou a compensagao dos impostos pagos no exterior, viabilizando a
neutralidade do sistema.

JUROS DE MORA SOBRE MULTA DE OFICIO. INCIDENCIA.

A multa de oficio, penalidade pecuniaria, comp@e a obrigacdo tributaria principal, e, por
conseguinte, integra o crédito tributério, que se encontra submetido & incidéncia de juros
moratdrios, ap0s 0 seu vencimento, em consonancia com os artigos 113, 139 e 161, do
CTN, e 61, § 3°, da Lei 9.430/96.

Naqueles autos a divergéncia foi suscitada em face de tributacdo de lucros
auferidos por sujeito passivo por intermédio de controlada direta situada no Chile, pais com o
qual o Brasil mantém tratado para evitar dupla tributacdo que também segue a Convencédo
Modelo da OCDE, com referido no acérdao recorrido, e apresenta em seu Artigo 7 texto com o
mesmo conteudo daquele aqui invocado a partir do Tratado Brasil-Argentina.

Assim, sendo equiparaveis as circunstancias faticas e juridicas, as razbes de
decidir expostas no referido julgado, a seguir transcritas, sdo aqui adotadas por refletirem o
entendimento desta Conselheira acerca da matéria:

Tratados para Evitar Dupla Tributacdo da Renda e Art. 74 da MP n° 2.158-35, de 2001.
A principio, transcrevo a norma em debate:

Art. 74. Para fim de determinagdo da base de célculo do imposto de renda e da CSLL,
nos termos do art. 25 da Lei no 9.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta
Medida Provisoria, os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serdo
considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na data do
balanco no qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento.
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A deciséo recorrida partiu do pressuposto de que a norma, ao falar da incidéncia sobre o
lucro disponibilizado a controladora no Brasil por sua controlada no exterior, estaria,
na realidade, tratando da materialidade dividendos, que estaria expressamente
autorizada pelo art. 10 da Convencdo firmada entre Brasil e Chile. Nesse contexto,
negou provimento ao recurso voluntario.

Né&o obstante a substanciosa argumentacdo do voto, entendo que a materialidade sobre o
qual incide a tributacdo do art. 74 da MP n° 2.158-35, de 2001, trata de lucros, e ndo de
dividendos.

Os dividendos dependem da existéncia de resultado positivo da empresa. Constituem-
se em uma das destina¢Ges dadas ao resultado. Necessariamente, sdo de quantum
inferior ao dos lucros.

MARTINS?, no Manual de Contabilidade Societéria, discorre sobre a existéncia de
dividendos (1) fixo/minimos prioritarios, e (2) obrigat6rios, respectivamente previstos
nos arts. 203 e 202 da Lei n° 6.404, de 1976 (Lei das S/A), incidentes sobre percentual
do lucro, e propde a seguinte ordem de distribuicéo:

Ordem Descriciio Artigo Lei das S/A
1° Prejuizos Acumulados 189
2° Reserva Legal 193

Div. Fixo/minimo prioritarios

o )
3 referencial, inclusive cumulativos 203
4° Reserva Contingéncias 195

< Reserva Especial Div. Néo

o o qO
? Distribuidos 202 (§§ 4% ¢ 59
6° Reserva Lucros a Realizar 197/202, inc. IT
7° Dividendo Obrigatério 202

go Reserva Retengf?o. de Lucros e 194. 196 ¢ 198
Reserva Estatutaria

Na realidade, apesar de o termo "disponibilizados" conferir razoavel margem a davida,
vez que, se seriam lucros disponibilizados, seriam aqueles destinados a quem de
direito, a disponibilizacdo trata do aspecto temporal da norma, ou seja, do momento
em que os lucros foram entregues aos sécios.

Nesse contexto, em relagdo ao art. 74 em debate, o aspecto material trata dos lucros
auferidos no exterior, por intermédio das controladas ou coligadas, em quantum
proporcional a participagdo da controladora do Brasil sobre o investimento.

Como jéa visto, o lucro pode ter diversas destinagBes. Contudo, a legislacdo brasileira
adotou, para os lucros percebidos no exterior por meio de investimentos em controladas
ou coligadas, um tratamento diferenciado.

Fato é que, tanto para investimentos de controladas/coligadas no Brasil, quanto no
exterior, os lucros auferidos pelas investidas sdo refletidas na contabilidade da
investidora por meio do Método de Equivaléncia Patrimonial.

Para investimentos no Brasil, a investidora contabiliza o resultado positivo da investida,
proporcional a sua participacdo, e exclui o resultado na apuracdo do lucro real. Nesse
caso, viabiliza-se a neutralidade porque, como o lucro auferido pela investida j& foi
tributado no Brasil, ndo cabe sua tributagdo no resultado da investidora. E
principalmente porque a investida encontra-se no Brasil, ou seja, os lucros auferidos
pela investida sdo necessariamente oferecidos & tributagéo.

Situacdo diferente ocorre quando o investimento tem sede no exterior.

Nesse caso, a legislacdo brasileira previu, inicialmente, 0 mesmo tratamento em relacéo
a contabilizacdo do resultado positivo da investida: o lucro proporcional a sua
participacdo € incluido no resultado da empresa brasileira, e excluido na apuracéo do
lucro real.

% MARTINS, Eliseu... [et. al]. Manual de Contabilidade Societaria, 22 ed. Sdo Paulo : Atlas, 2013, p. 4337.
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Contudo, disp6s uma etapa complementar: se os lucros forem auferidos de controladas e
coligadas, cabe a adigdo no resultado tributavel, na proporcdo de participacdo da
investidora brasileira sobre o investimento, ao final de cada ano-calendario.

Parte-se da premissa de que os lucros sdo da investidora brasileira, e, por isso, a sua
tributacdo ndo deve estar subordinada a politica tributaria adotada pelo pais onde se
encontra o investimento.

Isso porque o pais onde se encontra o investimento pode optar por tributar o lucro em
bases tributaveis menores, e a controladora brasileira, que detém poder de decisao
sobre a investida, pode optar em ndo receber os lucros auferidos. Trata-se de situagdo
em que a neutralidade que ocorre quando investidora e investida estdo no Brasil é
desvirtuada.

Porgue quando ambas estdo no Brasil, a mesma aliquota é aplicada sobre o lucro da
investida e o da investidora. Tributa-se o lucro de investida, e tal valor ndo é tributado
pela investidora. N&o hé prejuizo no sistema.

Por outro lado, se investida esta em pais de tributagdo menor, ndo ha que se falar em
neutralidade. Na realidade, operacionaliza-se um diferimento em tempo indeterminado
da tributag&o.

E, precisamente para se evitar tal diferimento, o art. 74 da norma em debate dispos
expressamente sobre aspecto temporal: o lucro presume-se distribuido para a empresa
brasileira (na condigéo de detentora das agdes/quotas da investida), na proporcdo de sua
participacdo, ao final do ano-calendério.

E a neutralidade, que se operacionaliza quando tanto investida quanto investidora estdo
no Brasil, também ¢ tutelada ao se dispor quando a investida estd no exterior.

Vale transcrever o art. 26 da Lei n® 9.249, de 1995:

Art. 26. A pessoa juridica podera compensar o imposto de renda incidente, no exterior,
sobre os lucros, rendimentos e ganhos de capital computados no lucro real, até o limite
do imposto de renda incidente, no Brasil, sobre os referidos lucros, rendimentos ou
ganhos de capital.

Como se pode observar, ndo se pode falar em bitributacdo. A neutralidade da tributacéo
entre investida e investidora é operacionalizada por meio de outro mecanismo, mediante
compensagdo do que a investida ja recolheu aos cofres no exterior, e supera-se a questio
do diferimento de tributacdo por tempo indeterminado. A tributacéo s6 se consuma se
as aliquotas no exterior foram inferiores a praticadas no Brasil.

Por sua vez, precisamente sobre a perspectiva de que a materialidade trata dos lucros
auferidos pela investidora brasileira, que ndo se aplica o art. 7° da Convencao Brasil-
Chile.

Isso porque os lucros, apesar de auferidos pela empresa no exterior, pertencem, na
medida da participacdo societéria, ao seu investidor que se localiza no Brasil. Ou seja, a
legislagdo brasileira diz respeito aos lucros auferidos pelo contribuinte, investidor,
residente no Brasil.

Por isso que entendo ndo haver reparos na interpretagdo conferida pela Receita Federal,
por meio da Solucdo de Consulta Interna n® 18, da Cosit:

As convengdes internacionais para evitar dupla tributacdo que seguem o modelo da
OCDE trazem uma regra de tributacdo exclusiva dos lucros disposta no Paragrafo 1 do
Artigo 7, segundo a qual os lucros de uma empresa de um Estado Contratante sé sdo
tributaveis nesse Estado, a ndo ser que a empresa exerca sua atividade no outro Estado
Contratante por meio de um estabelecimento permanente ali situado. Se a empresa
exercer suas atividades na forma indicada, seus lucros poderdo ser tributados no outro
Estado, mas unicamente na medida em que forem atribuiveis aquele estabelecimento
permanente. Transcreve-se a redacdo do citado paragrafo:

“Os lucros de uma empresa de um Estado Contratante s6 podem ser tributados nesse
Estado, a ndo ser que a empresa exerca a sua atividade no outro Estado Contratante por
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meio de um estabelecimento estavel ai situado. Se a empresa exercer a sua atividade
deste modo, os seus lucros podem ser tributados no outro Estado, mas unicamente na
medida em que forem imputéveis a esse estabelecimento estavel.”

26. Assim, para entender a compatibilidade entre os acordos celebrados pelo Brasil para
evitar a dupla tributacdo que seguem o modelo da OCDE e a legislacdo sobre a
tributacdo de lucros de controladas e coligadas no exterior, é importante destacar o
Comentario da propria OCDE sobre o Paragrafo 1° do Artigo 7 da Convengdo Modelo
(traducdo livre):

“10.1 O proposito do §1° ¢ tragar limites ao direito de um Estado Contratante tributar
os lucros de empresas situadas em outro Estado Contratante. O pardgrafo ndo limita o
direito de um Estado Contratante tributar seus residentes com base nos dispositivos
relativos a sociedades controladas no exterior encontradas em sua legislacdo interna,
ainda que tal tributo, imposto a esses residentes, possa ser computado em relagdo a parte
dos lucros de uma empresa residente em outro Estado Contratante atribuida a
participacdo desses residentes nessa empresa. O tributo assim imposto por um Estado
sobre seus préprios residentes ndo reduz os lucros da empresa de outro Estado e ndo se
pode dizer, portanto, que teve por objeto tais lucros.”

27. Conforme exposto pela OCDE, ndo seriam os lucros da sociedade investida
tributados pelo Estado de residéncia dos sécios, mas os lucros auferidos pelos proprios
socios, em que pese na apuracdo da base de célculo tributavel seja utilizado como
referéncia o valor dos lucros auferidos pela sociedade sediada no outro Estado. Portanto,
o paragrafo 1° ndo visa impedir o Estado de residéncia dos socios de tributar a renda
obtida por intermédio de sua participacdo em sociedades domiciliadas no exterior.

28. O art. 74 da MP n° 2.158-35, de 2001, prevé a tributacdo da renda dos socios
brasileiros decorrente de sua participagdo em empresas domiciliadas no exterior. Ou
seja, a norma interna incide em contribuinte brasileiro, ndo gerando qualquer conflito
com os dispositivos do tratado que versam sobre a tributacdo de lucros.

29. E certo que a fungdo primordial dos tratados é promover, mediante a eliminacéo da
dupla tributaco, as trocas de bens e servigos e a movimentacdo de capitais e pessoas.
Esse objetivo é igualmente alcangado uma vez que o art. 26 da Lei n® 9.249, de 1995,
autoriza a compensacgdo dos tributos pagos no exterior, na hipotese de reconhecimento
de lucros, rendimentos e ganhos de capital computados no lucro real. Portanto, a
aplicacdo da norma interna brasileira ndo acarreta a bitributacdo econémica dos lucros
decorrentes de investimentos no exterior.

30. Além disso, é importante ressaltar que, segundo o Comité de Assuntos Fiscais da
OCDE, os acordos para evitar dupla tributacdo também tém por escopo a prevencédo da
elisdo e evasdo fiscal, jA que os contribuintes poderiam ser tentados a abusar da
legislacdo fiscal de um Estado, através da exploragdo das diferencas entre as varias
legislacdes dos paises ou jurisdi¢des, de maneira a evitar a dupla néo tributacéo.

Transcreve-se, por elucidativo, o paragrafo 7 dos Comentarios da Convengdo-Modelo:

" 7. O objetivo principal das convengdes para evitar a dupla tributacdo é promover,
mediante a eliminacdo da dupla tributagdo internacional, o comércio internacional de
bens e servicos, e a circulacdo de capitais e de pessoas. Também € objetivo das
convencOes evitar a fraude e evasao fiscal.

7.1 Os contribuintes podem ser tentados a abusar das leis tributarias do Estado,
explorando as diferencas entre as legislacfes dos paises ... "

Destaca ainda a solucdo de consulta que nos tratados celebrados com a Dinamarca
(Decreto n® 75.106, de 20 de dezembro de 1974) e com as Republicas Tcheca e
Eslovaca (Decreto n° 43, de 25 de fevereiro de 1991), foi estabelecida clausula expressa
no sentido de ndo sdo tributar os lucros ndo distribuidos. Ou seja, nesse caso, 0 art. 74
da MP n° 2,158-35, ao dispor sobre aspecto temporal da disponibilizacdo dos lucros, em
tese entraria em conflito com o celebrado no tratado. De qualquer forma, tal constatagéo
ratifica entendimento de que, de fato, o art. 7°, no caso concreto, entre Brasil e Chile,
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ndo dispde sobre os lucros auferidos pela investidora brasileira em razdo de sua
participacdo na investida localizada no exterior.

Assim, tendo em vista que o Tratado Brasil-Chile ndo se aplica ao caso em analise,
tanto para IRPJ quanto para CSLL, resta superada apreciacdo da segunda divergéncia
apontada pela Contribuinte, de que a aplicacdo do Tratado Brasil-Chile deveria ser
estendida a CSLL. (destaques do original)

Nestes termos, o precedente infirma os argumentos do acérddo recorrido quanto a
inaplicabilidade do art. 74 da Medida Provisoria n° 2.158-35/2001 em raz&o do disposto no art.
7° do Tratado para evitar dupla tributacdo, bem como a afirmacéo de prevaléncia do acordo sobre
a legislacéo interna e consequente inobservancia do art. 98 do CTN, vez que demonstra inexistir
incompatibilidade entre a norma interna e o acordo internacional, incidindo a tributacdo sobre 0s
lucros auferidos pela controladora brasileira, o que afasta a aplicagcdo dos Artigos 7 e 10 do
referido Tratado.

Destaque-se 0 que bem posto no voto condutor do Acordao n® 9101-002.561, ao
concluir que a tributacdo dos lucros da empresa brasileira ndo deve estar subordinada a politica
tributaria adotada pelo pais onde se encontra o investimento, pois como a controladora
brasileira detém poder de decisdo sobre a investida, pode optar em ndo receber os lucros
auferidos e assim operacionalizar um diferimento em tempo indeterminado da tributacéo.

E isto também em raz&o de a norma contida no art. 74 da Medida Proviséria n°
2.158-35/2001 se enquadrar no conceito de legislacdo de controladas no exterior (Controlled
Foreign Corporations — CFC), consoante tem decidido este Colegiado, como é exemplo o
Acérddo n° 9101-002.332, de 04/05/2016, orientado pelo voto do ex-Conselheiro Marcos
Aurélio Pereira Valaddo. De seus termos sdo extraidos os fundamentos para reafirmar a
compatibilidade da norma legal em referéncia com os Artigos 7 e 10 dos acordos internacionais,
em analise feita tem em conta os comentarios as Convencdes Modelo da OCDE e da ONU:

O recorrente sustenta de inicio que se aplica ao caso o art. 7° da Convencédo Brasil-
Holanda de modo a afastar a incidéncia da norma contida no art. 74 da Medida
Provisoria n° 2.158-35/ 2001.

Em sua linha argumentativa no recurso especial o recorrente sustenta pela aplica¢do do
art. 7° da Convengdo Brasil-Holanda, e da prevaléncia dos acordos internacionais sobre
o direito interno, com base no art. 98 do CTN em jurisprudéncia do STF e do STJ.
Neste aspecto especifico (prevaléncia dos acordos internacionais tributarios sobre o
direito interno) concordo com o recorrente, porém o que ocorre in casu é que ndo ha
conflito entre a norma convencional e a norma interna, que sdo compativeis, conforme
se demonstrara adiante.

Ao contrario do recorrente, entende-se correto 0 Ac. recorrido quando sustenta para
efeitos da discussdo dos presentes autos que (fls. 2.192-2.193):

Ora, no caso em tela estamos falando de uma empresa domiciliada no Brasil e de suas
receitas de participacdo nos lucros de uma controlada na Holanda. Ou seja, totalmente
inaplicavel o art. 7°, pois esse dispositivo s6 vedaria a tributacao, pelo Brasil, de lucros
aqui auferidos por empresa holandesa sem estabelecimento permanente no territério
nacional.

O recorrente insiste que “os lucros sdo da empresa estrangeira”. De fato sdo, ocorre que
a empresa estrangeira pertence a uma empresa brasileira e esta é que estd sendo
tributada.

Adiante o recorrente cita acorddaos do CARF e do STJ para sustentar sua posi¢do —
aspectos que retomaremos adiante.

Seguem as razdes pelas quais concordo com as conclusdes do Ac. recorrido e ndo
entendo procedentes os argumentos do recorrente e do i. Relator.
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A tributacdo em bases universais para as pessoas juridicas no Brasil que passou a ser
disciplinada pelos arts. 25 a 27, Lei n. 9.249/1995 visa tributar as pessoas juridicas
brasileiras em relacdo a variacdo patrimonial positiva (acréscimo patrimonial) referente
as suas atividades empresariais fora do Pais, 0 que antes ndo era feito. A questdo gira,
de fato, em torno do momento em que € feita essa tributacdo (aspecto temporal do fato
gerador, como bem argumentado no Ac. recorrido), uma vez apurado o lucro da
entidade investida (seja controlada ou coligada no exterior ou mesmo nos casos de
investimento nado relevante em que ndo se utiliza 0 método da equivaléncia patrimonial).

Instrucdo Normativa SRF 38/1996 regulamentou a Lei n. 9.249/1995 (considerando o
efetivo pagamento ou creditamento para efeito de tributacdo) e depois a Lei 9.532/1997
estabeleceu, também neste sentido, que os rendimentos auferidos por coligadas e
controladas no exterior, por PJ no Brasil, seriam tributados quando disponibilizados
(lucro das filais e sucursais continuaram a ser tributados na apuragdo, quando do
balanco). Tratando-se, portanto, de mera norma de tributacdo universal, sem efeitos de
norma CFC (destinada a evitar o diferimento indefinido da tributacdo das coligadas e
controladas). Na sequéncia, a Lei Complementar n. 101, de 10 de janeiro de 2001,
promoveu alteracdo no CTN em seu art. 43, introduzindo dois paragrafos, de forma a
evidenciar a possibilidade de tributar rendas obtidas no estrangeiro e a possibilidade da
definicio do momento em que se pode tributar a variagdo patrimonial positiva no
exterior, de titularidade de pessoa domiciliada no Brasil, nos seguintes termos:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos de qualquer
natureza tem como fato gerador a aquisicéo da disponibilidade econémica ou juridica:

§ 1° A incidéncia do imposto independe da denominagdo da receita ou do rendimento,
da localizacdo, condicdo juridica ou nacionalidade da fonte, da origem e da forma de
percepcao.

8§ 2° Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei estabelecerd as
condi¢Bes e 0 momento em que se dara sua disponibilidade, para fins de incidéncia do
imposto referido neste artigo.

Entende-se que esses dispositivos ndo trouxeram, de fato, nenhuma novidade, mas
apenas deixaram mais claras as possibilidades legais. Assim, se ndo havia problemas
desde a edicdo da Lei n. 9.249/1995, com a edi¢do da Lei Complementar n. 101/2001,
que introduziu as modificaces transcritas acima no CTN, nenhuma dlvida poderia
haver com relacdo a possibilidade de lei ordinaria definir o momento em que se pode
tributar os lucros no exterior (que representam uma variagdo patrimonial positiva do
investidor domiciliado no Brasil), e entdo sobreveio o art. 74 da Medida Provisoria n.
2.158-34, de 27 de julho de 2001, que foi “cristalizada” como MP n. 2.158-35/2001 (em
decorréncia do art. 2° da Emenda a Constituicdo n. 32/2001), e que tem a seguinte
redacdo

Art. 74. Para fim de determinagdo da base de calculo do imposto de renda e da CSLL,
nos termos do art. 25 da Lei n09.249, de 26 de dezembro de 1995, e do art. 21 desta
Medida Proviséria, os lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior serdo
considerados disponibilizados para a controladora ou coligada no Brasil na data do
balanco no qual tiverem sido apurados, na forma do regulamento.

Paragrafo Unico. Os lucros apurados por controlada ou coligada no exterior até 31 de
dezembro de 2001 serdo considerados disponibilizados em 31 de dezembro de 2002,
salvo se ocorrida, antes desta data, qualquer das hipoteses de disponibilizacdo previstas
na legislacdo em vigor.

Veja-se que ndo se pode dizer que ndo disponibilidade juridica, pois hd. Tanto é que a
controladora pode ter o lucro distribuido aqui no Brasil, conforme demonstra o C.
Alberto Pinto em seu voto no Acérddo n. 1302-001.630 em trecho abaixo transcrito (fls.
2.127) (a legislacéo referida estava em vigor a época dos fatos geradores):

14. Verificado quando se deve aplicar o MEP, cabe agora analisarmos a mais
importante conseqiiéncia da sua aplicacdo, qual seja, o reconhecimento pela investidora
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dos lucros da investida ao mesmo tempo em que sdo produzidos, independentemente de
terem sido distribuidos. Com isso, antes mesmo de serem recebidos, os lucros das
investidas avaliadas pelo MEP ja representam um acréscimo patrimonial na investidora,
pois, como bem ensina Modesto Carvalhosa (in Comentarios a Lei das Sociedades
Andnimas, vol. 4 —tomo 11, ed. Saraiva, pag. 50):

“Hé assim um registro concomitante do resultado na “sociedade filha’ e na ‘sociedade
mae’. Dai dizer que a investidora apropria, com a equivaléncia patrimonial, o resultado
derivado de seus investimentos nas sociedades investidas por regime de competéncia,
e ndo por caixa, quando distribuido”. [grifo nosso]

15. Além disso, os lucros das investidas avaliadas pelo MEP, antes mesmo de serem
efetivamente recebidos, podem ser distribuidos pela investidora aos seus acionistas (ou
s6cios), ja que a maneira de evitar tal distribuicdo que seria pela constituicdo de uma
reserva de lucros a realizar ¢ uma mera faculdade da empresa, se ndo vejamos como
dispde o art. 197 da Lei n° 6.404, de 1976, com a redacdo que lhe foi dada pela Lei n°
10.303, de 31 de outubro de 2001:

Art. 197. No exercicio em que o montante do dividendo obrigatério, calculado nos
termos do estatuto ou do art. 202, ultrapassar a parcela realizada do lucro liquido do
exercicio, a assembleia geral podera, por proposta dos drgdos de administracdo,
destinar o0 excesso a constituicao de reserva de lucros a realizar.

§ 1° Para os efeitos deste artigo, considera-se realizada a parcela do lucro liquido do
exercicio que exceder da soma dos seguintes valores:

I - o resultado liquido positivo da equivaléncia patrimonial (artigo 248);

Il - o lucro, ganho ou rendimento em operacdes cujo prazo de realizagdo financeira
ocorra ap6s o término do exercicio social seguinte.

§2°..]

16. Dessa forma, caso a investidora ndo constitua reserva de lucros a realizar (o que
podera fazer, j& que a formacdo de tal reserva é uma mera faculdade e, ndo, uma
obrigacdo), o percentual de dividendos distribuidos podera incidir sobre a parcela do seu
resultado gerada por lucros ainda ndo distribuidos de investidas avaliadas pela
equivaléncia patrimonial. Isso se deve ao fato de que a Lei das S/A adota o regime de
competéncia, de tal sorte que, mesmo néo tendo sido recebido os lucros das investidas
(ou seja, de ndo ter sido financeiramente realizado), eles compdem o resultado da
investidora, passivel de distribuicdo aos acionistas (ou socios). (Grifos e negritos no
original).

Deve-se deixar claro que esta forma de tributagdo € possivel, corriqueira e
constitucional em face da CF/88. Trata-se da pratica corrente de tributagdo
internacional, embora a lei brasileira (art. 74 da MP n. 2.158-34/ 2001) tenha fugido um
pouco dos padrbes internacionais ao tributar antecipadamente a distribuicdo tanto os
lucros decorrentes de rendas ativas quanto de rendas passivas, de maneira genérica.
Contudo, ndo h&a como fugir do fato de que renda é renda (independentemente de sua
natureza juridica, clusula non olet). Assim tributar ou ndo determinada modalidade de
renda é meramente uma questdo de politica tributaria. Por outro lado o STF ao julgar o
art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 (ADIn 2.588/DF) deixou bem claro que esta forma de
tributagdo é constitucional, ou seja, é possivel se tributar os lucros da controlada no
exterior ainda que ndo distribuidos ao beneficiario efetivo residente no Brasil, i.e., ainda
que ndo efetivamente distribuido ao controlador ou possuidor das cotas e capital
residente no Brasil. O STF, por outro lado, restringiu a tributacdo das coligadas,
entendendo constitucional somente se a investida estiver operando em paraisos fiscais
(um arroubo de legislador positivo interferindo em atribui¢des constitucionais tipicas de
outros poderes do Estado, mas a decisdo é definitiva neste aspecto). De lembrar, por
oportuno, que o STF ndo decidiu sobre o efeito da incidéncia das convengdes para evitar
a dupla tributacdo, mesmo porque ha dividas se este tema é matéria de indole
constitucional.
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Muito foi falado a respeito da eficiéncia econdmica da norma, mas isto, como ja foi
dito, € uma questdo de politica tributaria. Se o efeito econdmico da norma é ruim para a
internacionalizacdo das empresas brasileiras, € uma questdo de opcéao do legislador, que
apenas a torna questionavel do ponto de vista de politica tributaria. A norma é
constitucional, o STF ndo afastou a tributacdo dos lucros das controladas no exterior,
ainda que ndo distribuidos. A norma brasileira atua da mesma forma como faz também
grande parte dos paises, por via das denominadas normas CFC (de Controlled Foreign
Corporations), i.e., normas destinadas a impedir que os lucros acumulados no exterior
pelos residentes no Pais tenham sua tributacdo postergada ad aeternum, ou seja, fazendo
com que sua distribuicdo ou utilizacdo que permitiria sua tributacdo em um regime
normal nunca acontega.

Veja-se que as diversas normas CFC existentes no diversos paises tem diversos
contornos, sendo que algumas sé tributam rendas passivas, outras tributam rendas
passivas e ativas (embora algumas dessas possam ser excluidas) (e.g., China, Franca e
Nova Zelandia), outras tributam também as rendas ativas a depender do percentual em
relagdo as rendas passivas (e.g., Turquia) ndo podendo, portanto este ser um critério de
distingdo. O conceito do que é uma empresa sujeita ao regime de norma CFC varia
muito, dependendo do percentual de participacdo (e.g., na Nova Zelandia é 10%) e de
outros fatores. Alguns paises tem “listas negras™ as quais se aplicam as normas CFC,
outros tem “listas brancas” aos quais ndo se aplica, outros nao tem lista nenhuma para
efeito de aplicacio da norma CFC. Alguns paises tributam, via norma CFC,
expressamente como distribuicdo presumida de dividendos, outros tem normas com
estrutura semelhante a brasileira. Também o critério de definicdo do que é uma empresa
controlada no exterior (CFC) para efeito de aplicacdo das normas tipicas varia muito de
pais para pais; alguns focam em evasdo tributaria, outros paises tem normas de escopo
mais amplo. Em suma, ndo h4 um padrdo, e ndo ha defini¢do consensual do que seja
uma norma CFC. Ha apenas um ponto comum nas normas CFC: evitar o adiamento da
tributacdo por tempo indefinido (antideferral) — e este requisito a norma brasileira
cumpre. Mesmo a imputacdo de que a norma brasileira € genérica ndo se Ihe aplica,
visto que nos casos de investimento ndo relevante (critério que pode ser diferente em
outro pais), a tributacdo s6 se da na distribuicdo dos dividendos. O fato da norma CFC
brasileira ser uma norma “forte”, visando coibir praticas elisivas agressivas de uma
forma mais estrita, ndo retira dela a natureza de norma CFC (aspectos que foram
mitigados pelo novo tratamento do tema pela Lei 12.973/2014).

No que diz respeito aos comentarios da OCDE e conceito de norma CFC, incluindo o
seu conceito, cumpre trazer a citacdo o que dispde o par. 23 dos Comentérios ao art. 1°
da Convengdo Modelo da OCDE (paragrafo introduzido em 1992, com alteragdes,
permanece na atualizacdo de 2014, redacdo abaixo de 2003), também reproduzido e
endossado nos Comentarios ao art. 1° da Conven¢do Modelo da ONU, conforme abaixo:

23. A utilizacéo de sociedades de base também pode ser tratada por meio de disposi¢Ges
sobre sociedades estrangeiras controladas. Um numero significativo de paises membros
e ndo-membros j& adotaram tal legislacdo. Apesar do modelo deste tipo de legislacdo
variar consideravelmente entre os paises, uma caracteristica comum dessas regras, que
sdo agora reconhecidas internacionalmente como um instrumento legitimo para proteger
a base tributaria nacional, e fazem com que um Estado Contratante tribute seus
residentes pelo rendimento atribuivel a sua participacdo destes em determinadas
entidades estrangeiras. Algumas vezes tem sido argumentado, com base em uma
determinada interpretacdo de disposi¢cdes da Convencéo, tais como o paragrafo 1° do
Artigo 7° e o paragrafo 5° do Artigo 10, que esta caracteristica comum da legislacdo
sobre sociedades estrangeiras controladas conflitaria com essas disposicBes. Pelas
razdes explicadas nos pardgrafos 14 do Comentario ao Artigo 7° e paragrafo 37 do
Comentario ao Artigo 10, essa interpretacdo ndo estd em conformidade com o texto das
disposicdes. Essa interpretagdo também ndo se sustenta quando estas disposi¢fes sdo
lidas em seu contexto. Desse modo, embora alguns paises tenham achado Uutil
esclarecer expressamente, em suas convencdes, que a legislacdo sobre sociedades
estrangeiras controladas ndo conflita com a Convencdo, tal esclarecimento nao é
necessario. Reconhece-se que a legislacdo sobre sociedades estrangeiras
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controladas estruturada dessa forma ndo é contraria as disposi¢fes da Convencgao.
% (Negritou-se).

Neste sentido ha que se concordar com 0s argumentos trazidos nas contrarrazoes,
conforme transcrito adiante (fls. 2.509-2.510):

O problema apontado por alguns, quando examinam o art. 74 da Medida Provisdria n°
2.158-35, de 2001, é que ele teria sido amplo demais. A critica a abrangéncia do
dispositivo enfoca, mais precisamente, o fato de o legislador ndo ter limitado sua
aplicacdo aos paises com regime de tributacdo favorecida — método jurisdicional —e por
ndo ter havido preocupagdo com a espécie de rendimento submetido ao regime CFC —
método transacional.

Apesar de pertinentes as criticas, é preciso enfatizar que essa foi a escolha feita pelo
pais ao adotar o seu regime CFC. Implica dizer que o legislador patrio optou por néo
sequir_integralmente as orientacdes da OCDE, o que é perfeitamente normal e
valido. Vale lembrar gue os trabalhos, orientaces, relatérios e modelos elaborados
pela OCDE néao tem forca cogente sobre nenhum pais — nem mesmo para 0S Seus
membros. Portanto, o _fato de o Brasil ter escolhido ndo incluir o método
jurisdicional e o método transacional na legislacdo apenas indica uma opcdo de
politica fiscal. Contudo, isso ndo pode servir de fundamento para afirmar que ndo
se pretendia instituir uma norma CFC por meio do art. 74 da Medida Proviséria
n® 2.158-35, de 2001. Nesse ponto, basta lembrar os elementos examinados acima —
gramatical, historico e finalistico — para se concluir pela natureza CFC da norma
inserida no referido art. 74.

Ademais, cumpre rebater uma critica que constantemente é langada contra a norma CFC
brasileira, qual seja: ndo seguir o “padrdo internacional”, uma vez que a maioria dos
paises, ao adotarem normas CFC, utilizam o método transacional e o jurisdicional como
pardmetro. Em relacdo a esse aspecto, importante ressaltar que o fato de a norma
brasileira ser diferente ndo retira a sua natureza de norma CFC. Primeiramente, cumpre
frisar que o Brasil ndo estd obrigado a seguir nenhum modelo — ainda mais da OCDE,
que consiste em organizacao internacional da qual o Brasil ndo faz parte. Implica dizer
que ndo existe nenhuma norma cogente, interna ou externa, que imponha ao Brasil a
adocao de um modelo especifico de legislacdo CFC.

Por seu turno, relevante ressaltar que a esséncia da norma CFC foi preservada no art. 74
da Medida Provisdria n°® 2.158-35, de 2001, visto que se estabeleceu um regime
especifico para a tributacdo dos rendimentos auferidos por intermédio de controladas e
coligadas situadas no exterior — de modo a concretizar a tributacdo universal da renda e
impedir o diferimento por tempo indeterminado da tributacdo. Esse aspecto é que deve
ser levado em consideracéo ao definir a natureza da norma CFC, e néo a observancia de
modelos elaborados por organismos internacionais — ainda mais quando o Brasil ndo for
integrante desta organizacgdo internacional. Nessa perspectiva, apenas para reforgar o
argumento, cabe citar o exemplo das regras sobre preco de transferéncia adotadas pelos

% The use of base companies may also be addressed through controlled foreign companies provisions. A significant
number of member and nonmember countries have now adopted such legislation. Whilst the design of this type of
legislation varies considerably among countries, a common feature of these rules, which are now internationally
recognised as a legitimate instrument to protect the domestic tax base, is that they result in a Contracting State
taxing its residents on income attributable to their participation in certain foreign entities. It has sometimes been
argued, based on a certain interpretation of provisions of the Convention such as paragraph 1 of Article 7 and
paragraph 5 of Article 10, that this common feature of controlled foreign companies legislation conflicted with these
provisions. For the reasons explained in paragraphs 14 of the Commentary on Article 7 and 37 of the Commentary
on Article 10, that interpretation does not accord with the text of the provisions. It also does not hold when these
provisions are read in their context. Thus, whilst some countries have felt it useful to expressly clarify, in their
conventions, that controlled foreign companies legislation did not conflict with the Convention, such clarification is
not necessary. It is recognised that controlled foreign companies legislation structured in this way is not contrary to
the provisions of the Convention. UN. United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and
Developing Countries. New York: UN, p. 69-70 (disponivel em
http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Model_2011_Update.pdf).
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Brasil. A Lei no 9.430, de 1996, ao instituir o regime de preco de transferéncia
brasileiro, previu que o calculo do prego parametro observaria a sistematica das
margens fixas. Ocorre que essa metodologia é totalmente diferente da que é observada
pela maioria dos paises — notadamente, os paises-membros da OCDE, que seguem 0
modelo elaborado pela referida organizacéo internacional. Percebam, Srs. Conselheiros,
gue ninguém questiona a natureza das normas previstas nos art. 18 e 18-A da Lei no
9.430, de 1996, isto é, todos concordam que se tratam de regras sobre preco de
transferéncia. Implica dizer que, mesmo o regime brasileiro de preco de transferéncia
sendo distinto da maioria dos paises, isso ndo serviu como justificativa para
desqualificar as normas da Lei no 9.430, de 1996. A mesma logica deve ser aplicada,
agora, & norma CFC brasileira: ndo obstante o legislador péatrio ter seguido caminho
diferente dos demais paises, isso nao configura motivo legitimo para rechacar a natureza
de norma CFC do art. 74 da Medida Proviséria n°® 2.158-35, de 2001. (Negritos e
sublinhados no original).

Assim, ndo ha como discordar dos argumentos das contrarraz6es neste sentido, i.e., que
se trata, in casu, de norma CFC, visando impedir o diferimento da tributagdo dos lucros
obtidos no exterior, e que esta perfeitamente compativel com o art. 43 do CTN.

Entendo que, independentemente da existéncia dos §§ 2° e 3° do art. 43 do CTN, esta
norma do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 seria vélida, pois se destina a evitar,
considerando o sistema de tributacdo universal, que o contribuinte adie indefinidamente
a tributacdo de sua variacdo patrimonial positiva (fato gerador do imposto de renda)
obtida no exterior. Lembro, novamente, que, em relacéo a pessoa fisica, desde antes de
o CTN em vigor, existe a afetiva incidéncia do imposto de renda em bases universais,
nunca tendo sido considerada incompatibilidade com o CTN. A alteragcdo do CTN s0
deixou mais clara esta possibilidade que, repito, ja existia, i.e., tanto a incidéncia em
bases universais, quanto a possibilidade de tributar sua variagdo patrimonial positiva
obtida no exterior, ainda que ndo efetivamente distribuida ao seu beneficiario efetivo
domiciliado no Brasil.

Convém ressaltar que neste ponto hd uma divergéncia entre o voto condutor do C.
Alberto Pinto e o voto do C. Eduardo de Andrade (fls. e-2.124-2.128), que acompanhou
o0 voto vencedor pelas conclusdes, sustentando que ha presuncdo (a que chama de ficta)
na distribuicdo dos lucros neste caso. Veja-se que tanto um raciocinio como o0 outro tém
duas consequéncias comuns: mantém a tributacéo e afastam a aplicacdo do art. 7° dos
acordos de dupla tributacdo, sendo que o segundo aparentemente, apenas
aparentemente, poderia levar a aplicagdo do art. 10 (isto porque este art. sO se aplica se
houver distribuicdo efetiva) e o primeiro afasta tanto o art. 7° como o art. 10, de pronto.
Voltarei a este ponto adiante no meu voto, mas estes esclarecimentos em relagéo a esses
aspectos fazem-se necessarios também aqui.

N&o se pode concordar com a ideia do recorrente de que estd a se tributar o lucro da
entidade estrangeira no exterior enquanto no exterior, mas, o que o lucro da controlada
no exterior representa em termos de variagdo patrimonial positiva no patriménio da
entidade brasileira (controladora), sendo esta é que é tributada.

Repise-se, o0 fato gerador tributavel é variacdo patrimonial positiva identificada na
controladora brasileira, que corresponde aos lucros da controlada no exterior.

N&o existe, portanto, o exercicio de poderes coercitivos e sancionatérios do Fisco
brasileiro em territdrio estrangeiro, pois a entidade tributada € a brasileira, em territério
brasileiro. O fato de a IN n. 213/2003 determinar que se inclua para efeito de célculo o
lucro do exterior antes da tributacdo é mera metodologia de célculo, de modo a permitir
que o imposto pago no exterior seja deduzido do imposto a ser pago no Brasil, caso
contrario, e.i., se fosse pelo valor liquido, sempre haveria tributacdo, ainda que a
aliquota do paises estrangeiro fosse maior que a brasileira. Ou seja, se aliquota do pais
estrangeiro for igual ou maior que a brasileira nada ha a pagar, o que s6 acontece se for
inferior a brasileira.

Nesse sentido, esta metodologia é correta para se aplicar o art. 26 da Lei n. 9.249/1995,
conforme se extrai do seu texto, que segue transcrito:
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Art. 26. A pessoa juridica podera compensar o imposto de renda incidente, no exterior,
sobre os lucros, rendimentos e ganhos de capital computados no lucro real, até o limite
do imposto de renda incidente, no Brasil, sobre os referidos lucros, rendimentos ou
ganhos de capital.

§ 1° Para efeito de determinacdo do limite fixado no caput, o imposto incidente, no
Brasil, correspondente aos lucros, rendimentos ou ganhos de capital auferidos no
exterior, serd proporcional ao total do imposto e adicional devidos pela pessoa juridica
no Brasil.

8§ 2° Para fins de compensacéo, o documento relativo ao imposto de renda incidente no
exterior devera ser reconhecido pelo respectivo 6rgdo arrecadador e pelo Consulado da
Embaixada Brasileira no pais em que for devido o imposto.

§ 3° O imposto de renda a ser compensado sera convertido em quantidade de Reais, de
acordo com a taxa de cambio, para venda, na data em que o imposto foi pago; caso a
moeda em que o imposto foi pago ndo tiver cotacdo no Brasil, serd ela convertida em
dolares norte-americanos e, em seguida, em Reais.

Conforme disciplinado pela IN SRF n. 213/2002, em seu artigo 1°, 87°, e artigo 14,
relativamente aos seus 88 que importam para a discussdo do tema, que estatuem:

Art. 1° Os lucros, rendimentos e ganhos de capital auferidos no exterior, por pessoa
juridica domiciliada no Brasil, estdo sujeitos a incidéncia do imposto de renda das
pessoas juridicas (IRPJ) e da contribuicéo social sobre o lucro liquido (CSLL), na forma
da legislagdo especifica, observadas as disposicOes desta Instrugdo Normativa.

§ 7° Os lucros, rendimentos e ganhos de capital de que trata este artigo a serem
computados na determinacdo do lucro real e da base de calculo de CSLL, serdo
considerados pelos seus valores antes de descontado o tributo pago no pais de origem.

COMPENSACAO DO IMPOSTO PAGO NO EXTERIOR COM O IMPOSTO DE
RENDA DEVIDO NO BRASIL

Art. 14. O imposto de renda pago no pais de domicilio da filial, sucursal, controlada ou
coligada e o pago relativamente a rendimentos e ganhos de capital, poderdo ser
compensados com o que for devido no Brasil.

§ 7° O tributo pago no exterior, passivel de compensagdo, serd sempre proporcional ao
montante dos lucros, rendimentos ou ganhos de capital que houverem sido computados
na determinacdo do lucro real.

§ 9° O valor do tributo pago no exterior, a ser compensado, ndo poderd exceder o
montante do imposto de renda e adicional, devidos no Brasil, sobre o valor dos lucros,
rendimentos e ganhos de capital incluidos na apuragédo do lucro real.

E neste sentido, também, que dispde o Tratado Brasil-Holanda em seu artigo 23, § 5°,
abaixo transcrito:

CAPITULO IV

Eliminagdo da Dupla Tributacdo
ARTIGO 23

Eliminagdo da Dupla Tributagdo

1. Ao tributar os seus residentes, a Holanda pode incluir na base de calculo os
rendimentos que, nos termos desta Convencao, podem ser tributados no Brasil.
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5. Quando um residente no Brasil receber rendimentos que, nos termos desta
Convencdo, possam ser tributados na Holanda, o Brasil permitira, como dedugdo do
imposto de renda dessa pessoa, um valor igual ao imposto de renda pago na Holanda.
Todavia, a deducdo ndo sera maior do que a parcela do imposto que seria devido antes
da inclusdo do crédito correspondente aos rendimentos que podem ser tributados na
Holanda.

A respeito do calculo do imposto conforme previsto na IN 213/2002, veja-se que
metodologia de incluir na tributacdo o valor antes de deduzido os tributos pagos no
exterior, para somente depois permitir sua deducdo, é a Unica forma de calculo que
permite a deducédo do tributo pago no outro estado, sendo, portanto, norma que protege
o contribuinte brasileiro. A evidéncia, ndo ha incompatibilidade ou conflito na aplicacio
dos dispositivos da legislacdo interna e da norma convencional.

Também do ponto de vista histérico o tema deve ser analisado. O artigo 7° das CDT foi
pensado para se impedir que sejam tributados na fonte receitas “(“lucros” —profits)
remetidas ao pais de residéncia, sem que haja uma presenca efetiva da empresa no outro
pais, a ndo ser que o rendimento seja abrangido nos outros itens especificos do tratado.
Assim, se tiver um estabelecimento permanente (no que se remete ao art. 5° da CDT,
que define os critérios para este fim), ou tiver um subsidiaria, uma controlada, os lucros
podem ser tributados também pelo pais em que eles sdo gerados. Quando o art. 7° foi
pensado, no inicio do século passado e depois na década de 1940 (modelos do México e
Londres), ndo existiam normas CFC, elas surgiram depois, na década de 1960
(primeiramente nos EUA). Assim, ndo é I6gico dizer que o art. 7° foi criado para evitar
a aplicacdo de norma CFC, como fazem alguns, tentando inferir a caracterizacdo da
norma do art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 como contraria aos principios que regem a
tributacéo internacional.

Ainda a luz do argumento histérico, ndo € correto dizer que apenas a partir de 2003 se
passou a considerar as normas CFC compativeis com os tratados. Na verdade, desde o
seu surgimento elas sdo compativeis com os tratados, basta ver o citado par. 23 dos
comentarios ao art. 1° que vem de longa data, e veja-se o que diz o texto do referido par.
10.1 (referente & atualizacdo dos comentérios & Convencdo Modelo da OCDE de 2003,
reproduzido nas atualizagdes até 2014, com pequenas modificacBes), e corroborado na
Convencéo Modelo da ONU, como segue:

10.1 O nimero 1 tem como proposito definir os limites ao direito de um Estado
Contratante tributar os lucros realizados na sua atividade por empresas residentes do
outro Estado Contratante. Em contrapartida, este nUmero ndo restringe o direito de
um Estado Contratante tributar os seus proprios residentes nos termos das
disposi¢des relativas as sociedades estrangeiras controladas, constantes da sua
legislacdo interna, ainda que o imposto desse aplicado a esses residentes possa ser
calculado em funcéo da parte de lucro de uma empresa residente em outro Estado
Contratante, imputavel a participacdo desses residentes na referida empresa. O
imposto deste modo aplicado por um Estado aos seus préprios residentes ndo reduz os
lucros da empresa do outro Estado, pelo que ndo se pode considerar que 0 mesmo incide
sobre tais lucros (ver também o paragrafo 23 dos Comentarios ao Artigo 1.° e 0s
paragrafos 37 a 39 dos Comentérios ao Artigo 10°). % (Negritou-se).

%" No original em inglés: 13. The purpose of paragraph 1 is to provide limits to the right of one Contracting State to
tax the business profits of enterprises [that are residents] of the other Contracting State. The paragraph does not limit
the right of a Contracting State to tax its own residents under controlled foreign companies provisions found in its
domestic law even though such tax imposed on these residents may be computed by reference to the part of the
profits of an enterprise that is resident of the other Contracting State that is attributable to these residents’
participation in that enterprise. Tax so levied by a State on its own residents does not reduce the profits of the
enterprise of the other State and may not, therefore, be said to have been levied on such profits (see also paragraph
23 of the Commentary on Article 1 and paragraphs 37 to 39 of the Commentary on Article 10). UN. United Nations
Model Double Taxation Convention between Developed and Developing Countries. New York: UN, p. 144
(Disponivel em http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Model_2011_Update.pdf) Traducdo do texto adaptada de
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O fato de que apenas a partir de 2003 o texto do paragrafo 10.1 dos Comentarios ao art.
7 passou a constar dos comentarios da Convencao Modelo da OCDE, e da ONU a partir
de 2011, apenas reflete a consolidacdo deste entendimento.?® E verdade que apenas uns
poucos paises ndo concordam expressamente com isto: Bélgica (cuja reserva foi
transcrita no texto do recurso especial), Irlanda, Luxemburgo e Holanda (4 dentre os 30
membros da OCDE a época, i.e., menos que 14% dos seus membros, sendo que
desses, dois tém notérios regimes privilegiados de tributacéo). Contudo, apenas 0s
trés primeiros fizeram reservas aos comentarios constantes do paragrafo 10.1. do art. 7°
- a Holanda nao tem reserva no art. 7° ou seus comentarios. A bem da verdade, a
Holanda faz uma restri¢do aos comentérios do art. 1° da Convencdo Modelo da OCDE.

Aqui cabe uma distingdo importante. Ao que consta 0 Brasil nunca recebeu uma
indicacdo formal de que a Holanda entende incompativel a aplicacdo da norma
brasileira CFC em face da Convencdo Brasil-Holanda. Assim, como o Brasil ndo é
membro da OCDE, a restricdo posta pela Holanda em um documento da OCDE, diz
respeito somente aos paises membros da OCDE. Na Convencdo Modelo da ONU
(organizacéo da qual ambos paises séo membros) ndo consta manifestacdo da Holanda
neste sentido, o que é relevante pois os dispositivos do art. 7° sdo semelhantes. N&o se
pode tomar deliberagdes unilaterais constantes em documento de organizacdo
internacional de que o Brasil ndo faga parte como fonte de direito, este tipo de registro
nem sequer pode ser entendido como soft law . E ainda que fosse, em matéria tributaria
este tipo de soft law ndo se presta a ser fonte imediata de direito.

Ha& que destacar também, como é assente, que 0 art. 7° se presta a eliminar a chamada
dupla tributacdo juridica (tributagdo sobre a mesma pessoa em relagdo ao mesmo
rendimento, por duas jurisdi¢fes diferentes, no mesmo periodo de tempo) — caso tipico
da tributacdo na fonte nas remessas (vis a vis a tributacdo no domicilio do mesmo
contribuinte) e ndo a dupla tributacdo econdmica (tributagdo do mesmo rendimento por
duas jurisdicBes diferentes, no mesmo periodo de tempo, nas maos de duas pessoas
diferentes) — que é a suscetivel de acontecer com as normas CFC, mas cujos efeitos
podem ser mitigados pela aplicacdo dos art. 23 das convengdes modelo e, a depender da
situacdo (precos de transferéncia), também pelo art. 9° (que trata das empresas
associadas). 2 Por esse raciocinio também ndo se aplica o art. 7° & situagdo de
incidéncia de norma CFC.

O art. 7° das convengBes é um dispositivo que visa disciplinar a tributacdo dos
estabelecimentos permanentes, ndo permitindo a tributacdo no outro estado, quando 14
ndo ha estabelecimento permanente, aplicando-se os outros artigos do tratado, se for
ocaso. No caso em questdo ndo existe a discussdo acerca da existéncia ou ndo de um
estabelecimento permanente, 0 que existe é uma empresa na Holanda, controlada por
uma brasileira (cujas relagdes se inserem no ambito do art. 9° da Convencédo). Assim,
aplica-se, sim, o art. 23, § 5° da Conven¢do Brasil-Holanda— veja-se a IN SRF n.
213/2002 que, pela sistemética descrita em seus artigos 13 a 15 permite a deducdo do

OCDE. Modelo de Convencdo Fiscal sobre o rendimento e o Patriménio (OCDE). Versdo Condensada.
CEF/DGI/MFPortugal. Coimbra: Almedina, 2005, fl. 179-180.

%8 O relatério da OCDE sobre o tema, publicado apés os estudos da Organizacio, data de 1987 (OECD. Double
Taxation Convention and the Use of Base Companies. Paris: OECD, 1987.)

# Conforme Klaus Vogel: “C) Relation between Art. 9 (1) and the distributive rules: Both Art. 7 and Art. 9 indicate
that business profits should be taxed in the State in which the originate economically. According to Art. 7, this may
be the enterprise's State of residence or the State of the permanent establishment. According to Art. 9, it should be
the State of residence of the enterprise the profits of which were reduced. Art. 7, read in conjunction with Art. 23
serves the purpose of avoiding double taxation of one and the same taxpayer by the State of residence and by the
State of source. Art. 9 differs from Art. 7 and the other MC distributive rules in that it deals with the relationship of
Two States of residence and the taxation of legally independent taxpayers, each of them by his State of residence. In
essence, however, there is a close connection with the typical distributive rules inasmuch as Art. 9 concerns the
question of whether an element of profits which has been (or possibly will be) subjected to tax in the foreign
contracting State may nevertheless be attributed to, and taxed in the hands of, a domestic enterprise. Consequently,
Art.9 is designed to avoid economic double taxation[...].”(Negritros no original). VOGEL, Klaus. Klaus Vogel on
Double Taxation. 3 ed. Londres: Kluwer, 1991, p. 518.



Fl. 107 do Ac6rddo n.° 9101-006.885 - CSRF/12 Turma
Processo n° 10980.724003/2011-61

imposto pago na Holanda na sistemética de imputagdo, coadunando-se integralmente
com o referido art. 23, no sentido de evitar que ocorra a dupla tributacdo, ja que o
tributo pago na Holanda é considerado para efeitos do pagamento do tributo no Brasil.

Pode-se dizer que ha duas opg¢des ao intérprete da norma CFC: a) simplesmente é
tributada a variacdo patrimonial verificada no Brasil, que corresponde ao lucros
auferidos por controlada ou coligada no exterior, que sdo apurados conforme o balanco
da controlada ou coligada — intepretagdo estatica; b) o que se tributa ¢ a distribuicdo
presumida de dividendos ou lucros auferidos por controlada ou coligada no exterior, que
sdo apurados conforme o balango da controlada ou coligada — intepretacéo dindmica.

De toda sorte, ambas formas de intepretagdo, estatica ou dindmica levam ao mesmo
resultado e afastam a aplicacdo dos acordos de maneira geral, primeiro, conforme
demonstrado ao art. 7°, ndo se aplica de forma alguma ao presente caso, tratando-se de
equivoco entender que o art. 7° das Convencdes Modelo da ONU e da OCDE foi
construido com a finalidade de eliminar a tributagdo em bases universais dos estados
contratantes (que € o que infere se aplicado este dispositivo como quer o recorrente), e,
segundo, porque, no caso da intepretacdo dindmica, o art. 10, que se aplicaria, ndo se
aplica diretamente porque o art. 10 das Convengdes Modelo da ONU e da OCDE s6 se
aplica aos dividendos efetivamente distribuidos, assim como o art. 10 da Convencéo
Brasil-Holanda. Ou seja, s6 vai ser aplicado no futuro, quando da efetiva distribuico —
mas esta situacdo independe de qualquer interpretacdo que ndo a literal — mas,
curiosamente, seria também afastada pela intepretacdo que o recorrente dé ao art. 7°.
Nesta analise cumpre também evidenciar este ponto basta contrastar aqueles argumentos
com o que diz o art. 5°, § 8°, da Convencéo Brasil-Holanda:

8. O fato de uma sociedade residente de num Estado Contratante controlar ou ser
controlada por sociedade residente no outro Estado Contratante, ou exercer suas
atividades naquele outro Estado (quer por meio de um estabelecimento permanente, ou
por outro modo), ndo serd, por si sO, bastante para fazer de uma dessas sociedades
estabelecimento permanente da outra.

Veja-se que, literalmente, o dispositivo diz que o fato de uma sociedade residente num
Estado Contratante controlar no outro Estado Contratante outra sociedade, ndo sera, por
si sO, bastante para fazer de uma dessas sociedades estabelecimento permanente da
outra — ou seja, ndo se aplica o art. 7° na situagdo do presente processo.

Em outras palavras, como a recorrente ndo atua na Holanda por via de um
estabelecimento permanente, de forma alguma ha que se cogitar da aplicacéo do art. 7°
(quando da efetiva distribuic&o de dividendos se aplicara o art. 10). *°

%0 E 0 que claramente se denota do Manual da ONU sobre a Administracdo de Tratados de Dupla Tributagdo para
Paises em Desenvolvimento, conforme abaixo: Business profits derived by nonresidents in the source country are
potentially taxable under several provisions of a tax treaty, depending on the type of business activity. For example,
profits from immovable property are taxable under Article 6; profits from international shipping and transportation
are taxable under Article 8; profits from holding investments or licensing or leasing property are taxable under
Articles 10, 11 and 12; and profits from services may be taxable under Article 14 (United Nations Model
Convention, independent personal services) and Article 17 (artistes and sportspersons). These other provisions
prevail over Article 7, subject to the throwback rules in Article 10 (4), Article 11 (4) and Article 12 (4) of the United
Nations Model Convention and Article 12 (3) of the OECD Model Convention. Each provision contains its own
threshold for source country taxation. For example, in the case of Ms. X carrying on business as an independent
contractor, her profits would be taxable under Article 14 of the United Nations Model Convention, whereas the
income earned by Xco would be taxable under Article 7. The MNE [Empresa Multinacional] that carries on business
in the source country through a PE [estabelecimento permanente] would be taxable under Article 7, but under
Acrticle 10 if it carries on business in the source country through a local subsidiary when the subsidiary distributes
the profits in the form of dividends. (Negritos, italicos e acrécimos nossos) Ver em LI, Jinyan. Taxation of
nonresidents on business profits. In. TREPELKOV, Alexander; TONINO, Harry; HAIKA, Dominika (Edits).
United Nations Handbook on Selected Issues in Administration of Double Tax Treaties for Developing Countries.
New York: UN, 2013, p. 205. Disponivel em
http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Handbook DTT_Admin.pdf.
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Veja-se também que o que art. 7° diz e busca preservar refere-se a quando uma empresa
tem atuagdo empresarial no outro pais por ela mesma. Se esta atuacdo se faz por meio
de participacdo em outra empresa residente no outro pais (seja via controle ou mera
participacdo societaria), o art. 7° ndo se aplica, mas sim, conforme a circunstancia, o art.
9° (nas transac@es entre as empresas associadas) ou o art. 10 (na distribuicdo dos lucros
ou dividendos— que sdo tributaveis na fonte e na residéncia do controlador). E veja-se
que art. 9° é no sentido de se atribuir o auferimento de rendimentos resultantes das
relacBes entre empresas nessas condi¢Ges de forma que os lucros devem ser ajustados ao
mesmo montante que seriam os lucros no caso de empresas independentes — principio
arm’s lenght e que remete a legislacéo interna de cada pais como fazé-lo (normas de
precos de transferéncia). * Ou seja, como j4 foi dito, a intepretagdo dada pelo recorrente
ao art. 7° impde ao Brasil, em relacdo aos paises que tenha tratado, uma tributacdo em
bases territoriais e ndo em bases universais — 0 que obviamente ndo é o objetivo das
convencdes, mas sim a eliminacdo ou diminuicdo da dupla tributacdo. Para esclarecer
esse ponto, cumpre reproduzir os comentérios a Convencgdo Modelo da OCDE, de 2005,
na introducdo aos comentarios ao art. 7°, que também séo considerados no Modelo da
ONU (organizacéo da qual o Brasil faz parte):

RELATIVO A TRIBUTACAO DOS LUCROS DAS EMPRESAS
Observacdes prévias

O presente Artigo €, em muitos aspectos, a continuagdo e o coroléario do Artigo 5°, que
define o conceito de estabelecimento estavel. O critério de estabelecimento estavel é
normalmente utilizado nas convengdes internacionais de dupla tributacdo a fim de
determinar se um dado elemento do rendimento deve ser tributado ou ndo no pais em
que ¢ realizado; todavia, este critério ndo oferece s6 por si uma solu¢do cabal ao
problema da dupla tributagdo dos lucros industriais e comerciais. Para evitar a
concorréncia de uma dupla tributacdo deste tipo, é necessario completar a definicdo de
estabelecimento estavel, acrescentando uma série de normas acordadas que permitam
calcular o lucro realizado pelo estabelecimento estavel ou por uma empresa que leve a
efeitos operacBes comerciais com um membro estrangeiro do mesmo grupo de
empresas. Pondo a questdo de uma forma ligeiramente diferente, quando uma empresa
de um Estado Contratante exerce uma actividade comercial ou industrial no outro
Estado Contratante, as autoridades deste segundo Estado devem interrogar-se sobre dois
pontos antes de tributarem os lucros das empresas: em primeiro lugar, a empresa possui
um estabelecimento estavel no seu pais? Na afirmativa, quais sdo, eventualmente, os
lucros relativamente aos quais este estabelecimento estavel deve ser tributado? S&o as
regras a aplicar em resposta a esta segunda questdo que constituem o objecto do Artigo
7°. As regras que permitem calcular os lucros realizados por uma empresa de um Estado
Contratante que efectua operacdes comerciais com uma Empresa de outro Estado
Contratante, quando ambas as empresas pertencem ao mesmo grupo empresarial de
facto sobre 0 mesmo controlo, estdo contidas no Artigo 9°.%

O entendimento pela ndo aplicagdo do art. 7° as normas CFC, embora objeto de alguma
controvérsia, é corrente e aceito na doutrina internacional®® e nacional e pela
jurisprudéncia de diversos paises. A doutrina nacional, referindo-se a norma CFC
brasileira, também tem posi¢des no sentido da ndo afetagdo dos tratados, e.g., Marco
Aurélio Greco, conforme se transcreve abaixo:

Para Marco Aurélio Greco, uma vez que o referido artigo 74 estabelece a tributacdo de
uma varia¢do positiva de patriménio da empresa brasileira, ndo haveria base para se
falar em bloqueio da tributacdo prevista neste dispositivo em fungéo da aplicacdo do art.

81 Conforme se pode ler em SOLUND, Stig ; VALADAO, Marcos Aurélio Pereira . The Commentary on Article 9
The Changes and Their Significance (Transfer Pricing) and the Ongoing Work on the UN Transfer Pricing Manual.
Bulletin for International Taxation, v. 66, p. 608-612, 2012.

%2 OCDE. Modelo de Convencao Fiscal sobre o Rendimento e o Patriménio (OCDE). CEF/DGI/MFPortugal. Vers&o
Condensada. Coimbra: Almedina, 2005, p. 173.

% Ver e.g., LANG, Michael. “CFC Regulations and Double Taxation Treaties”. Bulletin for International Fiscal
Documentation. Vol 57:2, pp. 51-58 (2003).
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7° das convengdes internacionais assinadas pelo Brasil, ja que, em nenhum momento, se
estaria tributando lucros da empresa residente no outro pais.

Em sua visdo, mesmo nos casos em que determinada convencdo prevé a isencdo dos
dividendos pagos para residentes e domiciliados no Brasil, ndo estaria afastada a
tributacdo do art. 74, uma vez que, como dito acima, seu entendimento é no sentido de
que esta regra prevé a tributacdo de um acréscimo patrimonial ocorrido no Brasil € ndo
do resultado ainda néo distribuido pela empresa brasileira. **

Em relagdo a jurisprudéncia internacional, i.e., casos de outros paises sobre o tema
constata-se que majoritariamente as decisdes tendem a afastar a aplicacéo dos tratados
as normas CFC. Veja-se, por exemplo casos recentes como 0 Cemex Net, * decidido
pela Suprema Corte do México, em questdo que envolvia a norma CFC mexicana € o
tratado México-Irlanda (de lembrar que o México é membro da OCDE), mantendo a
tributacdo e sustentando que norma CFC e o referido acordo ndo séo contraditérios, mas
complementares. Tal julgado resultou na Tese 166820, de julho de 2009, da SCIN
(Suprema Corte de Justica da Nagéo) do México, onde se |é:

El articulo 212 de la Ley del Impuesto sobre la Renta establece que los residentes en
México o en el extranjero con establecimiento permanente en el pais pagaran el
impuesto por los ingresos de fuente de riqueza ubicada en el extranjero sujetos a
regimenes fiscales preferentes que generen directamente o los que generen a traves de
entidades o figuras juridicas extranjeras en las que aquéllos participen, en la proporcién
que les corresponda. Por otro lado, diversos tratados internacionales para evitar la doble
tributacion celebrados por México establecen que los ingresos de una empresa residente
en un Estado contratante s6lo pueden gravarse en ese Estado. En relacion con lo
anterior, se aprecia que lo que la legislacion nacional grava no son directamente
las utilidades de las empresas residentes en el extranjero, sino los beneficios que los
residentes en México (y los no residentes con establecimientos permanentes en el
pais) obtienen de su participacion en la generacién de ingresos en aquellas
jurisdicciones, lo que no se contrapone con los tratados mencionados. Esto es, la
legislacion nacional grava el ingreso que corresponde al residente en territorio nacional
0 al establecimiento permanente del no residente, determinado conforme al ingreso o
rendimiento de la figura juridica "residente en el extranjero”, aun si el dividendo,
utilidad o rendimiento no ha sido distribuido y, de esta forma, la legislacién mexicana
atribuye al contribuyente residente en México o no residente con establecimiento
permanente un monto equivalente a los ingresos obtenidos de la entidad o figura
residente en aquel Estado conforme a lo que corresponda a la participacion directa o
indirecta que se tenga en esta Gltima, de donde se advierte que no se grava el ingreso de
la entidad residente en el extranjero, sino la parte del rendimiento que corresponde al
inversionista y que es susceptible de gravarse, atendiendo a la distinta personalidad del
contribuyente en México, y cumpliendo con la intencién de hacer pesar en el patrimonio
de éste el impacto positivo que corresponde al ingreso, segun su participacion en el
capital, y evitando el diferimiento en su reconocimiento. En ese sentido, se concluye
que las disposiciones contenidas en el Capitulo I del Titulo VI de la Ley del Impuesto
sobre la Renta no transgreden el articulo 133 constitucional. ** (Negritos e italicos
N0SS0s).

Ha outros exemplos internacionais pela manutencdo da norma CFC em face dos acordo
de dupla tributacgo, cita-se, e.g.: 0 caso A Oyi ABp, decidido em 2002 pela Suprema
Corte Administrativa da Finlandia (envolvendo a Convencdo Finlandia-Bélgica), a
decisdo n. 265505 da Suprema Corte Administrativa da Suécia (Skatterattsnamnden,
Apr. 3, 2008, 265505), envolvendo a Convencdo Suécia-Suica; o caso decidido pela
Suprema Corte japonesa em 2008 (caso GyoHi), tratando da aplicagdo da Convencdo

3 GRECO, Marco Aurélio, ROCHA, Sergio André. Tributagdo Direta: Imposto sobre a Renda. In: UCKMAR,
Victor et al. Manual de Direito Tributario Internacional. Sdo Paulo: Dialética:2012, p. 407-408.

% Amparo en revision 107/2008. Cemex Net, S.A. de C.V. y otras. 9 de septiembre de 2008. Ver também
http://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/166/166820.pdf

% Disponivel em http:/sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Documentos/Tesis/166/166820.pdf
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Japdo-Singapura, dentre outros, todos no sentido de que a existéncia de uma
convencdo de dupla tributacdo (que inclui o art. 7°) ndo impede a aplicacdo da
norma CFC.

Assim, verifica-se que a decisdo recorrida é consentanea com a pratica internacional,
seja a jurisprudéncia judicial e administrativa internacional mais atual, seja a doutrina.

Pelos motivos expostos, entende-se que a decisdo recorrida ndo contradiz a Convencao,
pois o art. 7° ndo se aplica ao caso presente (pois diz respeito a controlada de empresa
brasileira no exterior), e tambhém por tratar-se de norma CFC.

Ainda no que diz respeito a possibilidade da incidéncia do art. 10, veja-se 0 que 0sS
Comentarios ao art. 10 da Conven¢do Modelo da ONU, que reproduz os Comentarios
ao art. 10 da Convencdo Modelo da OCDE, dizem em seu par. 39:

39. Quando a sociedade controlada distribui efetivamente dividendos, as disposi¢6es
convencionais relativas aos dividendos sdo normalmente aplicaveis, dado tratar-se de
rendimentos com a natureza de dividendos, nos termos da Convengdo. O pais da
sociedade controlada pode, portanto, sujeitar o dividendo a uma retencdo na fonte. O
pais da residéncia do acionista aplicard os métodos normais para evitar a dupla
tributacdo (concedendo um crédito de imposto ou uma isenc¢do). Assim, a retencdo na
fonte sobre os dividendos daria direito a um crédito de imposto no pais do
acionista, mesmo que os lucros distribuidos (dividendos) tivessem sido tributados
anos atrds por forca das disposi¢des relativas as sociedades estrangeiras
controladas ou de outras disposicBes com idénticos efeitos. *'E, porém, duvidoso,
que a Convencéo obrigue a proceder desse modo, neste caso. A maior parte das vezes, o
dividendo nessa qualidade fica isento de imposto (por ja ter sido tributado por for¢a da
legislacdo ou das regras em causa), podendo dizer-se que a concessao de um crédito de
imposto ndo tem fundamentacao. Por outro lado, se fosse possivel evitar a concesséo de
créditos de imposto mediante a simples tributacdo antecipada do dividendo, em virtude
de uma disposicao visando impedir a evasao fiscal, tal facto iria contrariar o objetivo da
Convengdo. O principio geral atrds enunciado aconselharia a concessdo do crédito de
imposto, cujas modalidades dependeriam no entanto dos aspectos técnicos deste tipo de
disposicdes ou de regras e dos regimes de imputagdo dos impostos estrangeiros no
imposto nacional, bem como das circunstancias especificas do caso particular (prazo
decorrido desde a tributagdo do dividendo presumido, por exemplo). Todavia, 0S
contribuintes que recorrem a sistemas artificiais assumem riscos contra os quais ndo
podem ser inteiramente protegidos pelas autoridades fiscais. *® (Negritou-se).

%" Nota nossa a0 comentario: esté a referir-se as normas CFC.

%8 39. Where dividends are actually distributed by the base company, the provisions of a bilateral convention
regarding dividends have to be applied in the normal way because there is dividend income within the meaning of
the convention. Thus, the country of the base company may subject the dividend to a withholding tax. The country
of residence of the shareholder will apply the normal methods for the elimination of double taxation (i.e. tax credit
or tax exemption is granted). This implies that the withholding tax on the dividend should be credited in the
shareholder’s country of residence, even if the distributed profit (the dividend) has been taxed years before under
controlled foreign companies legislation or other rules with similar effect. However, the obligation to give credit in
that case remains doubtful. Generally the dividend as such is exempted from tax (as it was already taxed under the
relevant legislation or rules) and one might argue that there is no basis for a tax credit. On the other hand, the
purpose of the treaty would be frustrated if the crediting of taxes could be avoided by simply anticipating the
dividend taxation under counteracting legislation. The general principle set out above would suggest that the credit
should be granted, though the details may depend on the technicalities of the relevant legislation or rules) and the
system for crediting foreign taxes against domestic tax, as well as on the particularities of the case (e.g. time lapsed
since the taxation of the “deemed dividend”). However, taxpayers who have recourse to artificial arrangements are
taking risks against which they cannot fully be safeguarded by tax authorities. UN. United Nations Model Double
Taxation Convention between Developed and Developing Countries. New York: UN, p. 189 (Disponivel em
http://www.un.org/esa/ffd/documents/lUN_Model_2011 Update.pdf) Traducdo do texto adaptada de OCDE. Modelo
de Convencdo Fiscal sobre o rendimento e o Patrim6nio. Versdo Condensada. CEF/DGI/MFPortugal. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 242-243. (Negritou-se).
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Ademais, com a introdugdo da norma CFC, a expressdo “lucros considerados
disponibilizados” contida no art. 74 da Medida Provisoria n® 2.158-35/ 2001, ha que ser
interpretada e definida. Como ndo esta definida na Convencdo Brasil-Holanda, busca-se
o que dispde seu art. 3°, par. 2 que diz: “2. Para a aplicagdo desta Convencdo por um
Estado Contratante, qualquer expressdo que nela ndo esteja definida terd o significado
que lhe € atribuido pela legislacéo desse Estado, relativamente aos impostos aos quais se
aplica a Convengdo, a ndo ser que o contexto imponha interpretacdo diversa.” Ou seja,
em circunstancia que tais a propria Convencdo remete ao entendimento contido na
propria legislacdo interna. O tratado tem que ser interpretado com um todo,
considerando todas as normas pertinentes. ** O que reforca o entendimento do Acérdao
recorrido no sentido de que corretamente decidiu.

Por tais razdes, valem aqui as conclusdes assim expostas no referido julgado:

A norma contida no art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 é norma que visa evitar o
diferimento eterno do pagamento do IRPJ decorrente dos ganhos de atividades no
estrangeiro das empresas brasileiras, enquadrando-se no conceito de legislacdo de
controladas no exterior (Controlled Foreign Corporations — CFC).

O Supremo Tribunal Federal entendeu constitucional a cobranca do IRPJ nessa
modalidade, inferindo-se, portanto, sua adequacao ao que é preconizado pelo art. 43 do
CTN, embora tenha concluido por haver restricbes no caso das coligadas no exterior —
matéria estranha ao presente processo.

A norma contida no art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 ndo incide sobre o lucro da
entidade estrangeira sobre o controle da entidade brasileira, mas sobre o seu reflexo no
patriménio da entidade brasileira, auferivel pelo MEP, por conseguinte, ndo ha que se
cogitar de aplicagdo do art. 7° das convengdes modelo da OCDE ou da ONU.

A norma contida no art. 74 da MP n. 2.158-35/2001, ainda que considerada como
incidente sobre a distribui¢do presumida de dividendos, o que afastaria de pronto o art.
7° das convengdes modelo da OCDE ou da ONU, afasta também a incidéncia imediata
do art. 10 daquelas convengdes visto que o art. 10 sé se aplica aos dividendos
efetivamente distribuidos — o que néo é o caso.

Como a Convengdo de Dupla Tributagdo Brasil-Holanda ndo traz norma especifica
relativa & situagdo prevista na norma contida no art. 74 da MP n. 2.158-35/2001, e ndo
h& como fazer incidir no caso o art. 7° ou o art. 10 do referido Acordo, pelas razdes ja
expostas, conclui-se que ndo ha conflito entre a norma interna e a Convencdo Brasil-
Holanda, sendo inapropriada qualquer alegacdo no sentido de violagdo do que dispfe o
art. 98 do CTN (norma de resolucéo de conflitos)

A vista dessas conclusdes, com o devido respeito as posi¢des contrarias, ficam afastados
inelutavelmente os argumentos do recorrente e do voto do i. Relator, confirmando-se as
conclusdes do Ac. recorrido, pelo que nego provimento ao recuso especial do
contribuinte em relacédo ao IRPJ.

Como j& exposto, desnecessario discutir aqui se o tratado abrange também a CSLL,
tendo em vista o que dispbe o art. 11 da Lei n. 13.202, de 8 de dezembro de 2015.

Assim, embora se entenda que os tratados abrangem também a CSLL, no caso presente
0 que ndo se aplica é o Convencdo Brasil-Holanda, por conseguinte mantém-se a
decorréncia do langamento em relagéo a CSLL.

Destaque-se que o voto antes transcrito traz manifestacdo em linha com o que se
compreende acerca do alcance da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no ambito da
ADIN n° 2.588:

Diante do impasse, o tribunal houve por bem PROCLAMAR o resultado na ADI 2588,
para apoés, diante do que sobejasse, adentrar na discussdo dos recursos extraordinarios,
caso a caso. Assim, restou fixado o seguinte entendimento:

% AUST, Anthony. Modern Treaty Law and Practice. London: CUP, 2004, p. 202.
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a) Questdes para as quais houve quérum constitucional:

* A declaragio da inconstitucionalidade da tributacdo do lucro em relagéo as empresas
coligadas no Brasil, por meio de suas coligadas no exterior, localizadas em paises de
tributacio dita “normal”, com efeito vinculante e eficacia erga omnes.

* A declaragdo de constitucionalidade da tributagdo do lucro em relagcdo as empresas
controladoras no Brasil, por meio de suas controladas no exterior, localizadas em
paises com tributacdo favorecida, com efeito vinculante e eficacia erga omnes.

b) Questdes que ndo alcangaram quérum constitucional:

* Tributagdo do lucro em relagdo as empresas coligadas no Brasil, por meio de suas
coligadas no exterior, situadas em paises com tributacédo favorecida.

* Tributacdo do lucro em relagdo as empresas controladoras no Brasil, por meio de suas
controladas no exterior, situadas em paises com tributaciio dita “normal”.

O quanto ora é relatado estd devidamente registrado nos votos apresentados pelos
Ministros, e foi retratado na ementa do acérddo da ADIN. Veja-se o teor da ementa
lavrada:

“Ementa: TRIBUTARIO. INTERNACIONAL. IMPOSTO DE RENDA E
PROVENTOS DE QUALQUER NATUREZA. PARTICIPACAO DE EMPRESA
CONTROLADORA OU COLIGADA NACIONAL NOS LUCROS AUFERIDOS POR
PESSOA JURIDICA CONTROLADA OU COLIGADA SEDIADA NO EXTERIOR.
LEGISLACAO QUE CONSIDERA DISPONIBILIZADOS OS LUCROS NA DATA
DO BALANCO EM QUE TIVEREM SIDO APURADOS (“31 DE DEZEMBRO DE
CADA ANO”). ALEGADA VIOLAGAO DO CONCEITO CONSTITUCIONAL DE
RENDA (ART. 143, 1l DA CONSTITUICAO). APLICACAO DA NOVA
METODOLOGIA DE APURAGAO DO TRIBUTO PARA A PARTICIPAGAO NOS
LUCROS APURADA EM 2001. VIOLAGAO DAS REGRAS DA
IRRETROATIVIDADE E DA ANTERIORIDADE. MP 2.158-35/2001, ART. 74. LEI
5.720/1966, ART. 43, § 2° (LC 104/2000).

1. Ao examinar a constitucionalidade do art. 43, § 2° do CTN e do art. 74 da MP
2.158/2001, o Plenério desta Suprema Corte se dividiu em quatro resultados: 1.1.
Inconstitucionalidade incondicional, j& que o dia 31 de dezembro de cada ano esti
dissociado de qualquer ato juridico ou econdmico necessario ao pagamento de
participacdo nos lucros; 1.2. Constitucionalidade incondicional, seja em razéo do carater
antielisivo (impedir “planejamento tributario”) ou antievasivo (impedir sonegagdo) da
normatizagdo, ou devido a submissdo obrigatoria das empresas nacionais investidoras
ao Método de de Equivaléncia Patrimonial — MEP, previsto na Lei das Sociedades por
AclOes (Lei 6.404/1976, art. 248); 1.3. Inconstitucionalidade condicional, afastada a
aplicabilidade dos textos impugnados apenas em relacdo as empresas coligadas,
porquanto as empresas nacionais controladoras teriam plena disponibilidade juridica e
econdmica dos lucros auferidos pela empresa estrangeira controlada; 1.4.
Inconstitucionalidade condicional, afastada a aplicabilidade do texto impugnado para as
empresas controladas ou coligadas sediadas em paises de tributacdo normal, com o
objetivo de preservar a funcdo antievasiva da normatizacéo.

2. Orientada pelos pontos comuns as opinides majoritarias, a composicdo do resultado
reconhece:

2.1. A inaplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 as empresas nacionais coligadas a
pessoas juridicas sediadas em paises sem tributacdo favorecida, ou que ndo sejam
“paraisos fiscais”;

2.2. A aplicabilidade do art. 74 da MP 2.158-35 as empresas nacionais controladoras de
pessoas juridicas sediadas em paises de tributacdo favorecida, ou desprovidos de
controles societarios e fiscais adequados (“paraisos fiscais”, assim definidos em lei);

2.3. A inconstitucionalidade do art. 74 par. Un., da MP 2.158-35/2001, de modo que o
texto impugnado ndo pode ser aplicado em relagdo aos lucros apurados até 31 de
dezembro de 2001. Agdo Direta de Inconstitucionalidade conhecida e julgada
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parcialmente procedente, para dar interpretacdo conforme ao art. 74 da MP 2.158-
35/2001, bem como para declarar a inconstitucionalidade da clausula de retroatividade
prevista no art. 74, par. 4n., da MP 2.158/2001.

(ADI 2588, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Relator(a) p/ Acérdao: Min. JOAQUIM
BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 10/04/2013, DJe-027 DIVULG 07-02-2014
PUBLIC 10-02-2014 EMENT VOL-02719-01 PP-00001)

Na mesma assentada, a Suprema Corte procedeu ao julgamento de dois RREE que
versavam sobre a mesma matéria, e decidiu, no RE 541090/SC (ja com votos de novos
Ministros que ndo haviam votado na ADI, como Teori Zavascki), que a norma do art
74 seria aplicavel também as controladas sediadas em paises com tributacdo dita
“normal”. O teor da ementa é cristalino, quanto a isto, particularmente em seu
paragrafo 2:

RECURSO EXTRAORDINARIO 541.090 SANTA CATARINA
RELATOR :MIN. JOAQUIM BARBOSA

REDATOR DO ACORDAO:MIN. TEORI ZAVASCKI
ACORDAO

RECTE.(S) :UNIAO PROC.(A/S)(ES) :PROCURADOR-GERAL DA FAZENDA
NACIONAL

RECDO.(A/S) :EMPRESA BRASILEIRA DE COMPRESSORES S/A ADV.(A/S)
:SERGIO FARINA FILHO E OUTRO(A/S)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA. LUCROS
PROVENIENTES DE INVESTIMENTOS EM EMPRESAS COLIGADAS E
CONTROLADAS SEDIADAS NO EXTERIOR. ART. 74 DA MEDIDA
PROVISORIA 2.158-35/2001.

1. No julgamento da ADI 2.588/DF, o STF reconheceu, de modo definitivo, (a) que ¢é
legitima a aplicacéo do art. 74 da Medida Proviséria n° 2.158-35/2001 relativamente a
lucros auferidos por empresas controladas localizadas em paises com tributagdo
favorecida (= paises considerados “paraisos fiscais”); e (b) que ndo ¢é legitima a sua
aplicacdo relativamente a lucros auferidos por empresas coligadas sediadas em paises
sem tributacdo favorecida (= ndo considerados “paraisos fiscais”).

Quanto as demais situac@es (lucros auferidos por empresas controladas sediadas fora de
paraisos fiscais e por empresas coligadas sediadas em paraisos fiscais), ndo tendo sido
obtida maioria absoluta dos votos, o Tribunal considerou constitucional a norma
questionada, sem, todavia, conferir eficAcia erga omnes e efeitos vinculantes a essa
deliberacéo.

2. Confirma-se, no presente caso, a constitucionalidade da aplicacdo do caput do art. 74
da referida Medida Proviséria relativamente a lucros auferidos por empresa controlada
sediada em pais que ndo tem tratamento fiscal favorecido. Todavia, por ofensa aos
principios constitucionais da anterioridade e da irretroatividade, afirma-se a
inconstitucionalidade do seu paragrafo Unico, que trata dos lucros apurados por
controlada ou coligada no exterior até 31 de dezembro de 2002.

3. Recurso extraordinério provido, em parte.

Assim, no que se refere ao caso em apreco, que cuida de empresas controladas em
paises sem tributacdo favorecida, ja ha manifestacio do STF no sentido da
aplicabilidade da norma.

Da mesma forma, a Corte Suprema ja assentou que a incidéncia em questdo recai sobre
o lucro da empresa brasileira, jamais sobre o da estrangeira. Neste sentido, veja-se
trecho do voto condutor do mencionado RE 541090/SC:

Esclareca-se que a tributacdo ndo estd prevista para incidir sobre lucro obtido por
empresa situada no exterior, mas, sim, sobre os lucros obtidos por empresa sediada no
Brasil, provenientes de fonte situada no exterior. Com isso, afasta-se a dupla tributacéo.
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Concorre para isso, ademais, a circunstancia de que, paralelamente a tributacdo em
bases universais, a Lei instituiu, no art. 26, um sistema de compensac&o, a saber:

()

Registre-se, por fim, ainda sobre a alegada dupla tributacdo, que o dispositivo aqui
impugnado (art. 74 da MP 2.158-35/2001) ndo criou, nem ampliou tributo algum. O
imposto de renda sobre rendimentos obtidos por empresa situada no Brasil, advindos de
fonte situada no exterior (tributagdo em bases universais - TBU) ja existe, como
referido, desde a Lei 9.249/95. Portanto, é contra essa Lei que se deveria opor a
alegacdo de dupla tributacdo e, ndo, ao art. 74 da MP 2.158-35/2001, aqui questionado.

Portanto, qualquer alegacdo de que a tributacdo com base no art. 74 da MP 2.158-35/01
recai sobre a controlada estrangeira, bem como qualquer interpretacdo que conflua desta
premissa ou desague nesta conclusdo, devera ser prontamente rechacada.

Pertinente, ainda, consignar aqui as razdes expostas no mesmo voto condutor do
Acotrddo n° 9101-002.332, para afirmar a validade desta interpretacdo quando confrontada com
os fundamentos adotados pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n® 1.325.709:

Na sequéncia de sua argumentacdo o recorrente traz a baila o Ac. do REsp 1.325.709,
na tentativa de fazer o entendimento daquele acérddo se aplicar ao presente caso, em
que a jurisprudéncia judicial deu pela aplicagdo do art. 7° das convencdes para afastar a
incidéncia do art. 74 da MP n. 2.158-35/ 2001 (norma CFC brasileira), em um caso que
envolvia tratados celebrados pelo Brasil com a Bélgica, Dinamarca e Luxemburgo e
controladas nesses mesmos paises. Com o devido respeito ao entendimento do STJ,
entendemos que os fundamentos da deciséo referida estdo equivocados.

Primeiramente, diga-se que regimentalmente o CARF néo esta adstrito as decisGes do
STJ que ndo sejam aquelas em sede de recurso repetitivo.

A decisdo do STJ, consubstanciada no Ac. do REsp 1.325.709, com a devida vénia,
parece-me equivocada nos seus fundamentos, conforme exponho sucintamente adiante.

1) Néo se trata de hipotese de discutir a aplicagdo do art. 98 do CTN, simplesmente
porque nao ha aqui conflito de leis no tempo nem sobre a matéria tributavel ou sujeicdo
passiva, embora o0 voto vencedor do Ac. do STJ tenha expendido grande esfor¢o neste
sentido. O Min. Relator do REsp concluiu também no sentido de que os tratados
internacionais tém a mesma hierarquia das leis complementares (parégrafo 33, pg. 29,
do voto vencedor do REsp.), conclusdo com a qual ndo se pode concordar, pois o
melhor entendimento é que os tratados tributarios se situam, em uma perspectiva
hierdrquica kelseniana, entre a lei ordindria e a lei complementar, posi¢do a qual
defendo h4 bastante tempo. %

2) A deciséo se assenta em argumentos que remetem a Convencdo Modelo da OCDE.
Porém o Brasil ndo é membro da OCDE. Neste sentido penso que 0s comentarios
daquele modelo ndo podem ser utilizados para este fim, e mesmo porque o Brasil e 0s
outros paises envolvidos na disputa sdo todos membros da ONU e, portanto, 0s
comentarios da Convencdo Modelo da ONU deveriam ser considerados, conforme
fizemos acima,, mas ndo foi sequer mencionada a Convencdo Modelo da ONU.
Ademais, mesmo considerando os comentarios & Convencdo Modelo da OCDE, a
decisdo do STJ ignorou sobejamente o cotejo do que dispde o paragrafo 23 dos
comentarios ao art. 1°, o paragrafo 14 dos comentarios ao art. 7° da Convencéo Modelo
da OCDE (os nimeros de par. referem-se aqui a atualizagdo de 2010)

(esses comentarios ao art. 1° e ao art. 7°, ja foram objeto de consideragdo aprofundada
anteriormente neste meu voto). Essa maneira de tratar o tema pode conduzir a
enviesamento da légica hermenéutica que permeia a matéria.

0 Conforme se pode verificar em VALADAO, Marcos Aurélio Pereira. Limitagdes Constitucionais ao Poder de
Tributar e Tratados Internacionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 286-295.
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4) A decisdo ignorou as decisGes de outros paises sobre a matéria, que é de trato
internacional, em relacéo a paises membros da OCDE em ambos os lados dos acordos,
nos quais majoritariamente tem dado pela ndo incidéncia dos tratados a ponto de afastar
a aplicacdo de normas CFC.

5) A decisdo analisou a questdo da CFC sob a 6tica da dupla tributacdo juridica, tema
coberto pelo art. 7° das convencBes. Contudo, a tributacdo da variagcdo patrimonial
positiva ocorrida no Brasil em face de investimentos no exterior, que é o tema das
normas CFC diz respeito a dupla tributagdo econdmica, e que ndo se presta a ser
resolvida pela aplicacdo do art. 7° das convencfes, mas pelos arts. 9° (que néo se aplica
ao caso, pois remete aos precos de transferéncia) e 23 das convengdes; devendo ser
considerando que a norma brasileira permite o aproveitamento dos tributos pagos no
exterior, em linha com o disposto no art. 23, como método de eliminar a dupla
tributacdo.

Alinhe-se as razbes acima as outras razoes expendidas no decorrer do meu voto. E bem
verdade que os alguns tratados podem trazer especificidades normativas que podem
interferir na aplicagdo da norma CFC brasileira, mas este ndo foi o fundamento da
decisdo do STJ.

Os votos que acompanharam o voto do Relator aprofundaram alguns pontos,
especialmente em relacdo a decisdo do STF sobre a constitucionalidade parcial do art.
74 da MP n. 2.158-35/2001. Parece-me correta a decisdo recorrida, exarada pelo TRF da
2% Regido e também que o voto vencido do Min. Sérgio Kukina tem correta
compreensdo do fendmeno juridico em debate, decidindo por reconhecer a
compatibilidade do art. 7° das conveng¢des a norma CFC brasileira.

Adicionalmente, cumpre mencionar trecho do voto do Min. Teori Zavaski, no RE
611.586/PR, julgado com repercussdo geral reconhecida, que analisou a incidéncia do
art. 74 da MP n. 2.158-35/2001 e dando pelo afastamento de “qualquer alegagdo de
ofensa a Tratado destinado a evitar dupla tributagdo”, como segue (fls. 54-55 do ref.
Acordio):

Esclarega-se que a tributagcdo ndo estd prevista para incidir sobre lucro obtido por
empresa situada no exterior, mas, sim, sobre os lucros obtidos por empresa sediada no
Brasil, provenientes de fonte situada no exterior. Com isso, afasta-se qualquer
alegacdo de ofensa a Tratado destinado a evitar dupla tributagdo. Concorre para
isso, ademais, a circunstancia de que, paralelamente a tributacdo em bases universais, a
Lei instituiu, no art. 26, um sistema de compensagao, a saber: “[Transcri¢do do art. 26]”

Registre-se, por fim, ainda sobre a alegada dupla tributacdo, que o dispositivo aqui
impugnado (art. 74 da MP 2.158-35/2001) ndo criou, nem ampliou tributo algum.

O imposto de renda sobre rendimentos obtidos por empresa situada no Brasil, advindos
de fonte situada no exterior (tributagdo em bases universais TBU) ja existe, como
referido, desde a Lei 9.249/95. (Negritou-se)

Em vista desses argumentos, com a devida vénia, entendo que os fundamentos da REsp
1.325.709, dando pela aplicacdo do art. 7° das convencdes de dupla tributacdo para
afastar a incidéncia da norma CFC brasileira, ndo sdo convincentes, €, como ja exposto,
também por outros fundamentos, chego a conclusédo diversa.

Acrescente-se, por fim, que, o entendimento firmado no acorddo recorrido foi
alterado posteriormente, como bem pontuado no voto condutor do Acorddo n° 1302-003.382, de
lavra do Conselheiro Paulo Henrique Silva Figueiredo:

Do dispositivo em questdo como norma CFC

Iniciando a analise de mérito, é importante que se verifique a natureza e o propoésito da
regra veiculada pelo art. 74 da Medida Provisoria n° 2.158, de 2001.

Considero ser inegavel que a referida regra tem a natureza de uma norma CFC
(Controled Foreign Company Rule), ou seja, uma daquelas regras que busca alcancar as
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entidades que oferecam riscos de erosdo da base tributaria e transferéncia artificial de
lucros.

O Professor Sérgio André Rocha, um dos mais dedicados estudiosos do tema, ao
abordar a questdo da natureza da regra veiculada pelo dispositivo legal em questdo (Sao
as Regras Brasileiras de Tributacdo de Lucros Auferidos no Exterior ""Regras
CFC"? Andlise a Partir do Relatério da Acdo 3 do Projeto BEPS, in: Estudos de
Direito Tributério Internacional. 1. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. pp. 64-67),
reconhece tratar-se de uma regra CFC, cujo objetivo ndo seria antielusivo, mas de
eliminacéo do diferimento da tributacéo:

"Analisando-se a passagem de Alberto Xavier entes transcrita (nota 1), é possivel inferir
que, em sua opinido, o nucleo do tipo 'Regras CFC' reuniria as seguintes caracteristicas
essenciais:

- Tributagdo automatica dos lucros da investida no pais de localizacdo da investidora.
- Controle societario da investidora sobre a investida.

- Finalidade antielusiva da norma, que buscaria inibir planejamentos fiscais agressivos
praticados pelos contribuintes.

Partindo dessas caracteristicas, que segundo esta abalizada doutrina seriam essenciais
para a qualificacdo de um conjunto de regras como 'CFC', a sistematica brasileira de
Tributacdo em Bases Universais ndo poderia ser caracterizada como 'Regras CFC'.

Esta posicdo é amplamente aceita na literatura juridica nacional. Nada obstante,
ousamos divergir desta interpretagéo.

Com efeito, a posi¢do acima parece se fundamentar nos sistemas de transparéncia fiscal
que prevalecem nos paises membros da OCDE, especialmente nos paises europeus, para
determinar o ndcleo do tipo 'regras CFC'. Assim sendo, como nesses paises as 'regras
CFC' normalmente tém as caracteristicas acima, passou-se a apontar que as regras
brasileiras ndo seriam 'regras CFC', por tributarem lucros auferidos por controladas no
exterior de forma indiscriminada, mesmo quando decorrentes de atividades econémicas
desenvolvidas em paises de alta tributacéo.

Contudo, a utilizacdo dos modelos europeus como paradigma do ndcleo do tipo 'regras
CFC' tem um vicio de partida. De fato, os sistemas europeus de transparéncia fiscal séo
limitados pelos direitos fundamentais comunitéarios. Assim, apenas e tdo somente nos
casos em que presente o abuso, materializado a artificialidade da estrutura
implementada pelo contribuinte, sera legitima uma 'regra CFC' de um pais membro da
Unido Europeia.

Dessa maneira, talvez o carater antielusivo das regras CFC ndo seja um trago essencial-
geral, mas acidental, de modo que seria perfeitamente possivel a existéncia de 'regras
CFC' onde o dito caréater antielusivo ndo esteja presente.

Parece-nos, portanto, que o nucleo do tipo juridico 'regras CFC' encerra apenas as
seguintes caracteristicas:

- Tributagdo automatica dos lucros da investida no pais de localizagao da investidora.
- Controle societério da investidora sobre a investida.

Esta anélise parecer ser corroborada pelos comentérios de Daniel Sandler, quando este
afirma que 'regras CFC' podem buscar diferentes objetivos. De um lado, podem elas
perseguir a eliminacéo integral de todo o diferimento da tributacdo de lucros auferidos
por controladas no exterior como é o caso do regime brasileiro ou ter foco no controle
de operacBes que reflitam planejamento abusivos. Segundo o autor, a maioria dos
regimes enguadram-se nesta segunda categoria. Contudo, tal fato ndo implica na
descaracterizagdo de regras que se enquadrem no primeiro grupo como 'regras CFC".

Nessa linha de ideias, as regras brasileiras de Tributagdo em Bases Universais seriam
'regras CFC', ndo se lhes podendo negar tal caracterizacdo."
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De fato, o proposito explicito da norma brasileira visa ndo a dupla tributagdo do lucro
auferido pela Controlada sediada no exterior (como acusam 0s seus detratores), mas
exatamente evitar que a pessoa juridica sediada no Brasil, reduza a sua base tributavel,
por meio do investimento em paises sem nenhuma tributacdo ou com tributacdo
reduzida, ou ainda, por meio do diferimento indeterminado da submissdo dos lucros
auferidos por meio da Controlada.

E que, quando uma Companhia nacional decide investir no exterior, inegavelmente, ela
reduz a base tributavel disponivel para tributacdo no Brasil. E tal base permanecera
reduzida até que o lucro apurado na Companhia Investida no Exterior seja distribuido e
remetido ao Brasil ou, indefinidamente, caso tal distribuicdo e/ou remessa nunca
aconteca.

Deste modo, uma vez que a decisdo sobre distribuir ou ndo os lucros auferidos na
Investida pertencem totalmente a Controladora sediada no Brasil, a regra trazida pelo
referido art. 74, para fins de aplicagdo da tributacdo em bases universais, faz com que o
lucro apurado no exterior seja considerado distribuido tdo logo seja apurado no balanco
da Investida.

Diante de todo o exposto, o presente voto é no sentido de NEGAR
PROVIMENTO ao recurso especial da Contribuinte na matéria “impossibilidade de exigéncia de
IRPJ e CSLL sobre os lucros apurados pelas controladas da Recorrente no exterior — necessidade
de observancia aos tratados internacionais para evitar a dupla tributacao”.

Por fim, quanto a matéria “impossibilidade de cumulacao da multa isolada com a
multa de oficio”, também deve ser rejeitada a pretensao da Contribuinte.

Isto porque a partir de 2007 ndo ha impedimento a aplicacdo das multas isoladas
simultaneamente com a multa de oficio proporcional, como claramente exposto no voto condutor
do Acordao n° 9101-002.962, de lavra da Conselheira Adriana Gomes Régo, cujas razbes
também se prestam a afastar a pretensao de aplicacdo do principio da consungdo:

Dito isso, tem-se que a lei determina que as pessoas juridicas sujeitas a apuracdo do
lucro real, apurem seus resultados trimestralmente. Como alternativa, facultou, o
legislador, a possibilidade de a pessoa juridica, obrigada ao lucro real, apurar seus
resultados anualmente, desde que antecipe pagamentos mensais, a titulo de estimativa,
que devem ser calculados com base na receita bruta mensal, ou com base em
balanco/balancete de suspenséo e/ou reducéo. Observe-se:

Lei n®9.430, de 1996 (redagéo original):

Art. 2° A pessoa juridica sujeita a tributagdo com base no lucro real podera optar pelo
pagamento do imposto, em cada més, determinado sobre base de célculo estimada,
mediante a aplicagdo, sobre a receita bruta auferida mensalmente, dos percentuais de
que trata o art. 15 da Lei n® 9.249, de 26 de dezembro de 1995, observado o disposto
nos 88 1° e 2° do art. 29 e nos arts. 30 a 32, 34 e 35 da Lei n° 8.981, de 20 de janeiro de
1995, com as alteragBes da Lei n® 9.065, de 20 de junho de 1995.

§ 1° O imposto a ser pago mensalmente na forma deste artigo serd determinado
mediante a aplicagdo, sobre a base de calculo, da aliquota de quinze por cento.

§ 2° A parcela da base de calculo, apurada mensalmente, que exceder a R$ 20.000,00
(vinte mil reais) ficard sujeita a incidéncia de adicional de imposto de renda & aliquota
de dez por cento.

§ 3° A pessoa juridica que optar pelo pagamento do imposto na forma deste artigo
deverd apurar o lucro real em 31 de dezembro de cada ano, exceto nas hipoteses de que
tratam os 8§ 1° e 2° do artigo anterior.

§ 4° Para efeito de determinacdo do saldo de imposto a pagar ou a ser compensado, a
pessoa juridica poderd deduzir do imposto devido o valor:
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I dos incentivos fiscais de deducdo do imposto, observados os limites e prazos fixados
na legislacéo vigente, bem como o disposto no § 4° do art. 3° da Lei n® 9.249, de 26 de
dezembro de 1995; II dos incentivos fiscais de reducio e isencdo do imposto, calculados
com base no lucro da exploracdo; III do imposto de renda pago ou retido na fonte,
incidente sobre receitas computadas na determinacdo do lucro real; IV do imposto de
renda pago na forma deste artigo.]...]

Ha aqueles que alegam que as alteragdes promovidas no art. 44 da Lei n° 9.430, de
1996, pela Medida Proviséria n® 351, de 22 de janeiro de 2007, posteriormente
convertida na Lei n® 11.488, de 2007, ndo teriam afetado, substancialmente, a infracdo
sujeita a aplicacdo da multa isolada, apenas reduzindo o seu percentual de calculo e
mantendo a vinculagcdo da base imponivel ao tributo devido no ajuste anual. Nesse
sentido invocam a prépria Exposicdo de Motivos da Medida Proviséria n° 351, de 2007,
limitou-se a esclarecer que a alteracdo do art. 44 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de
1996, efetuada pelo art. 14 do Projeto, tem o0 objetivo de reduzir o percentual da multa
de oficio, lancada isoladamente, nas hipoteses de falta de pagamento mensal devido
pela pessoa fisica a titulo de carné-ledo ou pela pessoa juridica a titulo de estimativa,
bem como retira a hipétese de incidéncia da multa de oficio no caso de pagamento do
tributo apds o vencimento do prazo, sem o acréscimo da multa de mora. E, ainda que se
entenda que a identidade de bases de célculo foi superada pela nova redacdo do
dispositivo legal, para essas pessoas subsistiria o fato de as duas penalidades decorrerem
de falta de recolhimento de tributo, o que imporia o afastamento da penalidade menos
gravosa.

Ora, a vinculacdo entre os recolhimentos antecipados e a apuracdo do ajuste anual é
inconteste, até porque a antecipacdo s € devida porque o sujeito passivo opta por
postergar para o final do ano-calendario a apuracdo dos tributos incidentes sobre o
lucro.

Contudo, a sistematica de apuracdo anual demanda uma punicdo diferenciada em face
de infracBes das quais resulta falta de recolhimento de tributo pois, na apuragdo anual, o
fluxo de arrecadacéo da Unido esta prejudicado desde o0 momento em que a estimativa é
devida, e se a exigéncia do tributo com encargos ficar limitada ao devido por ocasido do
ajuste anual, além de ndo se conseguir reparar todo o prejuizo experimentado a Unido,
ha um desestimulo a op¢do pela apuracéo trimestral do lucro tributavel, hiptese na qual
0 sujeito passivo responderia pela infragdo com encargos desde o trimestre de sua
ocorréncia.

Na redacdo original do art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996, esta penalidade foi prevista nos
mesmos termos daquela aplicavel ao tributo ndo recolhido no ajuste anual, ou seja,
calculadas sobre a totalidade ou diferenca de tributo ou contribuicéo, inclusive no
mesmo percentual de 75%, e passivel de agravamento ou qualificacdo se presentes as
circunstancias indicadas naquele dispositivo legal. Veja-se:

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas,
calculadas sobre a totalidade ou diferenca de tributo ou contribuigo:

| - de setenta e cinco por cento, nos casos de falta de pagamento ou recolhimento,
pagamento ou recolhimento ap6s o vencimento do prazo, sem o acréscimo de multa
morat6ria, de falta de declaracdo e nos de declaracdo inexata, excetuada a hip6tese do
inciso seguinte;

Il - cento e cinquenta por cento, nos casos de evidente intuito de fraude, definido nos
arts. 71, 72 e 73 da Lei n° 4.502, de 30 de novembro de 1964, independentemente de
outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis. (Vide Lei n° 10.892, de 2004)

§ 1° As multas de que trata este artigo serdo exigidas:

I - juntamente com o tributo ou a contribuicdo, quando ndo houverem sido
anteriormente pagos; [...]
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Il - isoladamente, no caso de pessoa fisica sujeita ao pagamento mensal do imposto
(carné-ledo) na forma do art. 8° da Lei n® 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar
de fazé-lo, ainda que néo tenha apurado imposto a pagar na declaragéo de ajuste;

IV - isoladamente, no caso de pessoa juridica sujeita ao pagamento do imposto de renda
e da contribuicédo social sobre o lucro liquido, na forma do art. 2°, que deixar de fazé-lo,
ainda que tenha apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa para a contribuicdo
social sobre o lucro liquido, no ano-calendario correspondente;

V - isoladamente, no caso de tributo ou contribui¢do social langado, que ndo houver
sido pago ou recolhido. (Revogado pela Medida Proviséria n°® 1.725, de 1998)
(Revogado pela Lei n® 9.716, de 1998)

L]

A redacdo original do dispositivo legal resultou, assim, em puni¢des equivalentes para a
falta de recolhimento de estimativas e do ajuste anual. E, decidindo sobre este conflito,
a jurisprudéncia administrativa posicionou-se majoritariamente contra a subsisténcia da
multa isolada, porque calculada a partir da mesma base de célculo punida com a multa
proporcional, e ainda no mesmo percentual desta.

Frente a tais circunstancias, o art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996, foi alterado pela Medida
Provisoria n° 351, de 2007, para prever duas penalidades distintas: a primeira de 75%
calculada sobre o imposto ou contribuicdo que deixasse de ser recolhido e declarado, e
exigida conjuntamente com o principal (inciso | do art. 44), e a segunda de 50%
calculada sobre o pagamento mensal que deixasse de ser efetuado, ainda que apurado
prejuizo fiscal ou base negativa ao final do ano-calendario, e exigida isoladamente
(inciso Il do art. 44). Além disso, as hipoteses de qualificacdo (§1° do art. 44) e
agravamento (2° do art. 44) ficaram restritas a penalidade aplicavel a falta de pagamento
e declaracdo do imposto ou contribuicdo. Observe-se:

Art. 44. Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas:

I - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuigdo nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracéo e
nos de declaragdo inexata; II de 50% (cinqiienta por cento), exigida isoladamente, sobre
o valor do pagamento mensal:

a) na forma do art. 8° da Lei no 7.713, de 22 de dezembro de 1988, que deixar de ser
efetuado, ainda que ndo tenha sido apurado imposto a pagar na declaracéo de ajuste, no
caso de pessoa fisica;

b) na forma do art. 2° desta Lei, que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido
apurado prejuizo fiscal ou base de calculo negativa para a contribuicdo social sobre o
lucro liquido, no ano-calendario correspondente, no caso de pessoa juridica.

§ 1° O percentual de multa de que trata o inciso | do caput deste artigo sera duplicado
nos casos previstos nos arts. 71, 72 e 73 da Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964,
independentemente de outras penalidades administrativas ou criminais cabiveis.

| - (revogado);

Il - (revogado);

Il - (revogado);

IV - (revogado);

V - (revogado pela Lei n® 9.716, de 26 de novembro de 1998).

As consequéncias desta alteracdo foram apropriadamente expostas pelo Conselheiro
Marcos Aurélio Pereira Valadao no voto condutor do Acorddo n® 9101-002.251:

Logo, tendo sido alterada a base de célculo eleita pelo legislador para a multa isolada de
totalidade ou diferenca de tributo ou contribuicdo para valor do pagamento mensal, ndo
h& mais qualquer vinculo, ou dependéncia, da multa isolada com a apuracdo de tributo
devido.
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Perfilhando o entendimento de que ndo se confunde a totalidade ou diferenca de
imposto ou contribuicdo com o valor do pagamento mensal, apurado sob base estimada
ao longo do ano, é vasta a jurisprudéncia desta CSRF, valendo mencionar dos Gltimos
cinco anos, entre outros, 0s acorddos n°s 9101-00577, de 18 de maio de 2010, 9101-
00.685, de 31 de agosto de 2010, 9101-00.879, de 23 de fevereiro de 2011, n° 9101-
001.265, de 23 de novembro de 2011, n® 9101-001.336, de 26 de abril de 2012, n°® 9101-
001.547, de 22 de janeiro de 2013, n°® 9101-001.771, de 16 de outubro de 2013, e n°
9101-002.126, de 26 de fevereiro de 2015, todos assim ementados (destaquei):

O artigo 44 da Lei n° 9.430, de 1996, preceitua que a multa de oficio deve ser calculada
sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou contribuicdo, materialidade que ndo se
confunde com o valor calculado sob base estimada ao longo do ano.

Dai porque despropositada a decisdo recorrida que, ap0s reconhecer expressamente a
modificacdo da redacdo do art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996 pela Lei n° 11.488, de 2007,
e transcrever os mesmos dispositivos legais acima, abruptamente conclui no sentido de
que (e-fls. 236):

Portanto, cabe excluir a exigéncia da multa de oficio isolada concomitante a multa
proporcional.

Em despacho de admissibilidade de embargos de declaragdo por omissdo, interpostos
pela Fazenda Nacional contra aquela decisdo, e rejeitados, foi dito o seguinte (e-fls.
247):

Por fim, reafirmo a impossibilidade da aplicagdo cumulativa dessas multas. Isso porque
é sabido que um dos fatores que levou a mudanca da redacdo do citado art. 44 da Lei
9.430/1996 foram os julgados deste Conselho, sendo que a época da edi¢do da Lei
11.488/2007 j& predominava esse entendimento. Vejamos novamente a redacdo de parte
[das] disposicOes do art. 44 da Lei 9.430/1996 alteradas/incluidas pela Lei 11.488/2007:

[.]

Ora, o legislador tinha conhecimento da jurisprudéncia deste Conselho quanto a
impossibilidade de aplicagcdo cumulativa da multa isolada com a multa de oficio, além
de outros entendimentos no sentido de que ndo poderia ser exigida se apurado prejuizo
fiscal no encerramento do ano-calendério, ou se o tributo tivesse sido integralmente
pago no ajuste anual.

Todavia, tratou apenas das duas Ultimas hipo6teses na nova redacao, ou seja, deixou de
prever a possibilidade de haver cumulatividade dessas multas. E ndo se diga que seria
esquecimento, pois, logo a seguir, no paragrafo § 1° excetuou a cumulatividade de
penalidades quando a ensejar a aplicacdo dos arts. 71, 72 e 73 da Lei n® 4.502/1964.

Bastava ter acrescentado mais uma alinea no inciso Il da nova redacéo do art. 44 da [Lei
n°] 9.430/1996, estabelecendo expressamente essa hipoOtese, que alids é a questdo de
maior incidéncia.
Ao deixar de fazer isso, uma das conclusfes factiveis é que essa cumulatividade é
mesmo indevida.

Ora, o legislador, no caso, fez mais do que faria se apenas acrescentasse “mais uma
alinea no inciso II da nova redagdo do art. 44 da [Lei n°] 9.430/1996”.

Na realidade, o que, na redacdo primeira, era apenas um inciso subordinado a um
pardgrafo do artigo (art. 44, § 1°, inciso IV, da Lei n°® 9.430, de 1996), tornou-se um
inciso vinculado ao préprio caput do artigo (art. 44, inciso 1l, da Lei n° 9.430, de 1996),
no mesmo patamar, portanto, do inciso entdo preexistente, que previa a multa de oficio.

Veja-se a redacdo do art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996, dada pela Lei n° 11.488, de 2007
(sublinhei):

Art. 44. Nos casos de langcamento de oficio, serdo aplicadas as sequintes multas:
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| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuig8o nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracéo e
nos de declaracdo inexata;

Il - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento
mensal:

[-..];

Dessa forma, a norma legal, ao estatuir que “nos casos de lancamento de oficio, serdo
aplicadas as seguintes multas”, estd a se referir, iniludivelmente, as duas multas em
conjunto, e ndo mais em separado, como dava a entender a antiga redacdo do
dispositivo.

Nessas condigdes, ndo seria necessario que a norma previsse “a possibilidade de haver
cumulatividade dessas multas”. Pelo contrario: seria necessario, sim se fosse esse o
caso, que a norma excetuasse essa possibilidade, o que nela ndo foi feito. Por
conseguinte, ndo ha que se falar como pretendeu o sujeito passivo, por ocasido de seu
recurso voluntario em “identidade quanto ao critério pessoal ¢ material de ambas as
normas sancionatorias”.

Se é verdade que as duas normas sancionatorias, pelo critério pessoal, alcancam o
mesmo contribuinte (sujeito passivo), ndo é verdade que o critério material (verbo +
complemento) de uma e de outra se centre “no descumprimento da relagdo juridica que
determina o recolhimento integral do tributo devido™.

O complemento do critério material de ambas &, agora, distinto:

o da multa de oficio ¢é a totalidade ou diferenga de imposto ou contribuigdo; ja o da
multa isolada é o valor do pagamento mensal, apurado sob base estimada ao longo do
ano, cuja materialidade, como visto anteriormente, ndo se confunde com aquela. (grifos
do original)

Destaque-se, ainda, que a penalidade agora prevista no art. 44, inciso 11 da Lei n°® 9.430,
de 1996, é exigida isoladamente e mesmo se ndo apurado lucro tributivel ao final do
ano-calendario.

A conduta reprimida, portanto, € a inobservancia do dever de antecipar, mora que
prejudica a Unido durante o periodo verificado entre data em que a estimativa deveria
ser paga e o0 encerramento do ano-calendario.

A falta de recolhimento do tributo em si, que se perfaz a partir da ocorréncia do fato
gerador ao final do ano-calendario, sujeita-se a outra penalidade e a juros de mora
incorridos apenas a partir de 1° de fevereiro do ano subseqiiente*’.

Diferentes, portanto, sdo os bens juridicos tutelados, e limitar a penalidade aquela
aplicada em razdo da falta de recolhimento do ajuste anual € um incentivo ao
descumprimento do dever de antecipacdo ao qual o sujeito passivo voluntariamente se
vinculou, ao optar pelas vantagens decorrentes da apuragdo do lucro tributdvel apenas
ao final do ano-calendario.

E foi, justamente, a alteracdo legislativa acima que motivou a edi¢ao da referida Simula
CARF n° 105.

Explico.

O enunciado de simula em referéncia foi aprovado pela 12 Turma da CSRF em 08 de
dezembro de 2014. Antes, enunciado semelhante foi, por sucessivas vezes, rejeitado
pelo Pleno da CSRF, e mesmo pela 12 Turma da CSRF. Vejase, abaixo, 0s verbetes
submetidos a votacdo de 2009 a 2014:

PORTARIA N° 97, DE 24 DE NOVEMBRO DE 2009*
L]

* Neste sentido é o disposto no art. 6°, §1° c/c §2° da Lei n° 9.430, de 1996.
*2 Diario Oficial da Unio, Sec&o 1, p. 112, em 27 de novembro de 2009.
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ANEXO |
| - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS A APROVAGCAO DO PLENO:

L]
12. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA ne :

Até a vigéncia da Medida Provisoria n® 351/2007, a multa isolada decorrente da falta ou
insuficiéncia de antecipacOes ndo pode ser exigida concomitantemente com a multa de
oficio incidente sobre o tributo apurado no ajuste anual.

[.-]

PORTARIA N° 27, DE 19 DE NOVEMBRO DE 2012*

[-]
ANEXO UNICO

[.]

Il - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS A APROVAQAO DA 12 TURMA DA
CSRF:

[.]

17. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA n°;

Até 21 de janeiro de 2007, descabe o langamento de multa isolada em razdo do ndo
recolhimento do imposto de renda devido em carnéledo aplicada em concomitancia com
a multa de oficio prevista no art. 44, inciso I, da Lei n°® 9.430/96.

Acorddos precedentes: 104-22036, de 09/06/2006; 3401-00078, de 01/06/2009; 3401-
00047, de 06/05/2009; 104-23338, de 26/06/2008; 9202-00.699, de 13/04/2010; 920-
201.833, de 25/ 10/ 2011.

[.]

111 - ENUNCIADOS A SEREM SUBMETIDOS A APROVA(;AO DA 22 TURMA DA
CSRF:

[.]

22. PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA ne;

Até 21 de janeiro de 2007, descabe o lancamento de multa isolada em razdo do nao
recolhimento do imposto de renda devido em carnéledo aplicada em concomitancia com
a multa de oficio prevista no art. 44, inciso |, da Lei n°® 9.430/96.

Acérdaos precedentes: 104-22036, de 09/06/2006; 3401-00078, de 01/06/2009; 3401-
00047, de 06/05/2009; 104-23338, de 26/06/2008; 9202-00.699, de 13/04/2010; 9202-
01.833, de 25/10/ 2011.

[.]

PORTARIA N°18, DE 20 DE NOVEMBRO DE 2013*

[]
ANEXO |
| - Enunciados a serem submetidos ao Pleno da CSRF:

L]

92, PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA Até a vigéncia da Medida Provisoria
n® 351, de 2007, incabivel a aplicacdo concomitante de multa isolada por falta de
recolhimento de estimativas e de oficio pela falta de pagamento de tributo apurado no
ajuste anual, devendo subsistir a multa de oficio.

*® Diario Oficial da Unido, Sec#o 1, p. 19, em 27 de novembro de 2012.
* Diério Oficial da Unio, Sec&o 1, p. 71, de 27 de novembro de 2013.
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Acorddos Precedentes: 9101-001261, de 22/11/11; 9101-001203, de 22/11/11; 9101-
001238, de 21/11/11; 9101-001307, de 24/04/12; 1402-001.217, de 04/10/12; 1102-
00748, de 09/05/12; 1803-001263, de 10/04/12.

L]
PORTARIA N° 23, DE 21 DE NOVEMBRO DE 2014*

[-]
ANEXO |

L]

Il - Enunciados a serem submetidos a 12 Turma da CSRF:

]

132, PROPOSTA DE ENUNCIADO DE SUMULA A multa isolada por falta de
recolhimento de estimativas, langada com fundamento no art. 44 § 1°, inciso IV da Lei
n°® 9.430, de 1996, ndo pode ser exigida ao mesmo tempo da multa de oficio por falta de
pagamento de IRPJ e CSLL apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de
oficio.

Acordédos Precedentes: 9101-001.261, de 22/11/2011; 9101-001.203, de 17/10/2011;
9101-001.238, de 21/11/2011; 9101-001.307, de 24/04/2012; 1402-001.217, de
04/10/2012; 1102-00.748, de 09/05/2012; 1803-001.263, de 10/04/2012.

[-]

E de se destacar que os enunciados assim propostos de 2009 a 2013 exsurgem da
jurisprudéncia firme, contréria a aplicacdo concomitante das penalidades antes da
alteracdo promovida no art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, pela Medida Proviséria n® 351,
de 2007, convertida na Lei n° 11.488, de 2007. Jurisprudéncia esta, alias, que
motivou a alteracéo legislativa.

De outro lado, a discussdo acerca dos lancamentos formalizados em razéo de infracdes
cometidas a partir do novo contexto legislativo ainda ndo apresentava densidade
suficiente para indicar qual entendimento deveria ser sumulado.

Considerando tais circunstancias, o Pleno da CSRF, e também a 1% Turma da CSRF,
rejeitou, por trés vezes, nos anos de 2009, 2012 e 2013, o enunciado contrario a
concomitancia das penalidades até a vigéncia da Medida Proviséria n® 351, de 2007. As
discussBes nestas votacdes motivaram alteracfes posteriores com o objetivo de alcancar
redacdo que fosse acolhida pela maioria qualificada, na forma regimental.

Com a rejeicdo do enunciado de 2009, a primeira alteracdo consistiu na supressdo da
vigéncia da Medida Proviséria n° 351, de 2007, substituindo-a, como marco temporal,
pela referéncia a data de sua publicagdo. Também foram separadas as hipoteses
pertinentes ao IRPJ/CSLL e ao IRPF, submetendo-se a 12 Turma e a 22 Turma da CSRF
0s enunciados correspondentes. Seguindo-se nova rejeicdo em 2012, o enunciado de
20009 foi reiterado em 2013 e, mais uma vez, rejeitado.

Este cenario deixou patente a imprestabilidade de enunciado distinguindo as ocorréncias
alcancadas a partir da expressdo "até a vigéncia da Medida Provisoria n® 351", de 2007,
ou até a data de sua publicacdo. E isto porque a partir da redagdo proposta havia o risco
de a simula ser invocada para declarar o cabimento da exigéncia concomitante das
penalidades a partir das alteragcdes promovidas pela Medida Proviséria n° 351, de 2007,
apesar de a jurisprudéncia ainda ndo estar consolidada neste sentido.

Para afastar esta interpretacdo, o enunciado aprovado pela 12 Turma da CSRF em 2014
foi redigido de forma direta, de modo a abarcar, apenas, a jurisprudéncia firme daquele
Colegiado: a impossibilidade de cumulagdo, com a multa de oficio proporcional
aplicada sobre os tributos devidos no ajuste anual, das multas isoladas por falta de
recolhimento de estimativas exigidas com fundamento na legislacdo antes de sua

** Diario Oficial da Unido, Seco 1, p. 12, de 25 de novembro de 2014.
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alteracdo pela Medida Proviséria n° 351, de 2007. Omitiu-se, intencionalmente,
qualquer referéncia as situagdes verificadas depois da alteracéo legislativa em tela, em
razdo da qual a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas passou a estar
prevista no art. 44, inciso Il, alinea "b", e ndo mais no art. 44, §1°, inciso IV da Lei n°
9.430, de 1996, sempre com vistas a atribuir os efeitos sumulares* & parcela do litigio ja
pacificada.

Assim, a Siumula CARF n° 105 tem aplicacéo, apenas, em face de multas langadas com
fundamento na redagdo original do art. 44, 81°, inciso 1V da Lei n° 9.430, de 1996, ou
seja, tendo por referéncia infragdes cometidas antes da alteracdo promovida pela
Medida Provisoria n® 351, de 2007, publicada em 22 de janeiro de 2007, e ainda que a
exigéncia tenha sido formalizada ja com o percentual reduzido de 50%, dado que tal
providéncia ndo decorre de nova fundamentacdo do lancamento, mas sim da
retroatividade benigna prevista pelo art. 106, inciso |1, alinea "c", do CTN.

Neste sentido, vale observar que os precedentes indicados para aprovacdo da simula
reportam-se, todos, a infracdes cometidas antes de 2007:

Acorddo n° 9101-001.261:

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ
Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido - CSLL
Ano-calendério: 2001

Ementa: APLICA(;AO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFICIO E MULTA
ISOLADA NA ESTIMATIVA — Incabivel a aplicagdo concomitante de multa isolada
por falta de recolhimento de estimativas no curso do periodo de apuracdo e de oficio
pela falta de pagamento de tributo apurado no balanco. A infragdo relativa ao néo
recolhimento da estimativa mensal caracteriza etapa preparatoria do ato de reduzir o
imposto no final do ano. Pelo critério da consungdo, a primeira conduta é meio de
execucdo da segunda. O bem juridico mais importante é sem dlvida a efetivagdo da
arrecadagdo tributéria, atendida pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-

* Regimento Interno do CARF, aprovado pela Portaria MF n® 256, de 2009, e alterado pela Portaria MF n° 586, de
2010:

[]

Anexo Il

[]

Art. 18. Aos presidentes de Camara incumbe, ainda:

[-]

XXI - negar, de oficio ou por proposta do relator, seguimento ao recurso que contrarie enunciado de simula ou de
resolucdo do Pleno da CSRF, em vigor, quando ndo houver outra matéria objeto do recurso;

[-]

Art. 53. A sessdo de julgamento serd publica, salvo decisdo justificada da turma para exame de matéria sigilosa,
facultada a presenca das partes ou de seus procuradores.

[-]

§ 4° Serdo julgados em sessGes ndo presenciais 0s recursos em processos de valor inferior a R$ 1.000.000,00 (um
milhao de reais) ou, independentemente do valor, forem objeto de simula ou resolugdo do CARF ou de decis6es do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica na sistematica dos artigos 543B e 543C da Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973, Cadigo de Processo Civil.

[-]

Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra decisdo que der a lei tributaria
interpretacdo divergente da que lhe tenha dado outra cAmara, turma de camara, turma especial ou a propria CSRF.
[-]

§ 2° Néo cabe recurso especial de decisdo de qualquer das turmas que aplique simula de jurisprudéncia dos
Conselhos de Contribuintes, da Camara Superior de Recursos Fiscais ou do CARF, ou que, na apreciacdo de matéria
preliminar, decida pela anulagdo da decisdo de primeira instancia.

L]
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calendario, e 0 bem juridico de relevancia secundaria é a antecipacéo do fluxo de caixa
do governo, representada pelo dever de antecipar essa mesma arrecadacgéo.

Acordao n° 9101-001.203:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica - IRPJ
Exercicio: 2000, 2001

Ementa: MULTA ISOLADA. ANOS-CALENDARIO DE 1999 e 2000. FALTA DE
RECOLHIMENTO POR ESTIMATIVA.

CONCOMITANCIA COM MULTA DE OFICIO EXIGIDA EM LANCAMENTO
LAVRADO PARA A COBRANCA DO TRIBUTO. Incabivel a aplicacdo
concomitante da multa por falta de recolhimento de tributo sobre bases estimadas e da
multa de oficio exigida no langamento para cobranca de tributo, visto que ambas
penalidades tiveram como base o valor das glosas efetivadas pela Fiscalizagéo.

Acérdao n° 9101-001.238:
Assunto: Imposto sobre a Renda Retido na Fonte - IRRF
Exercicio: 2001

[-]

MULTA ISOLADA. ANO-CALENDARIO DE 2000. FALTA DE RECOLHIMENTO
POR ESTIMATIVA. CONCOMITANCIA COM MULTA DE OFICIO EXIGIDA EM
LANCAMENTO LAVRADO PARA A COBRANCA DO TRIBUTO. Incabivel a
aplicacdo concomitante da multa por falta de recolhimento de tributo sobre bases
estimadas e da multa de oficio exigida no langamento para cobranca de tributo, visto
que ambas penalidades tiveram como base o valor da receita omitida apurado em
procedimento fiscal.

Acérdao n° 9101-001.307:
Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Juridica — IRPJ
Ano-calendério: 1998

[-]

MULTA ISOLADA APLICA(;AO CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFICIO
— Incabivel a aplicagdo concomitante de multa isolada por falta de recolhimento de
estimativas no curso do periodo de apuracdo e de oficio pela falta de pagamento de
tributo apurado no balango. A infracdo relativa ao ndo recolhimento da estimativa
mensal caracteriza etapa preparatéria do ato de reduzir o imposto no final do ano. Pelo
critério da consuncdo, a primeira conduta é meio de execucdo da segunda. O bem
juridico mais importante é sem divida a efetivagdo da arrecadacéo tributéria, atendida
pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendario, e o bem juridico de
relevancia secundaria é a antecipacdo do fluxo de caixa do governo, representada pelo
dever de antecipar essa mesma arrecadacao.

Acérdao n° 1402-001.217:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ
Ano-calendario: 2003

[]

MULTA DE OFICIO ISOLADA POR FALTA DE RECOLHIMENTO DE
ESTIMATIVAS MENSAIS CONCOMITANTE COM A MULTA DE OFICIO.

INAPLICABILIDADE. E inaplicavel a penalidade quando existir concomitancia com a
multa de oficio sobre o ajuste anual (mesma base).

[]
Acérdao n° 1102-000.748:
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ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ
Ano-calendario: 2000, 2001
Ementa:

]

LANCAMENTO DE OFICIO. PENALIDADE. MULTA ISOLADA. FALTA DE
RECOLHIMENTO DE ESTIMATIVAS.

Devem ser exoneradas as multas isoladas por falta de recolhimento de estimativas, uma
vez que, cumulativamente foram exigidos os tributos com multa de oficio, e a base de
céalculo das multas isoladas esta inserida na base de calculo das multas de oficio, sendo
descabido, nesse caso, o lancamento concomitante de ambas.

[-]

Acdérdédo n° 1803-001.263:

ASSUNTO: IMPOSTO SOBRE A RENDA DE PESSOA JURIDICA — IRPJ
Ano-calendario: 2002

]

APLICACAO CONCOMITANTE DE MULTA DE OFICIO E MULTA ISOLADA
NA ESTIMATIVA Incabivel a aplicagdo concomitante de multa isolada por falta de
recolhimento de estimativas no curso do periodo de apuracdo e de oficio pela falta de
pagamento de tributo apurado no balanco. A infragéo relativa ao ndo recolhimento da
estimativa mensal caracteriza etapa preparatoria do ato de reduzir o imposto no final do
ano.

Pelo critério da consungéo, a primeira conduta € meio de execucdo da segunda. O bem
juridico mais importante é sem duvida a efetivagdo da arrecadacéo tributéria, atendida
pelo recolhimento do tributo apurado ao fim do ano-calendério, e o bem juridico de
relevancia secundaria é a antecipacdo do fluxo de caixa do governo, representada pelo
dever de antecipar essa mesma arrecadacao.

Frente a tais circunstancias, ainda que precedentes da sumula veiculem fundamentos
autorizadores do cancelamento de exigéncias formalizadas a partir da alteracdo
promovida pela Medida Provisoria n® 351, de 2007, ndo séo eles, propriamente, que
vinculam o julgador administrativo, mas sim o enunciado da simula, no qual esti
sintetizada a questdo pacificada.

Digo isso porque esses precedentes tém sido utilizados para se tentar aplicar outra tese
no sentido de afastar a multa, qual seja a do principio da consungéo. Ora se o principio
da consuncéo fosse fundamento suficiente para inexigibilidade concomitante das multas
em debate, 0 enunciado seria genérico, sem qualquer referéncia ao fundamento legal dos
langcamentos alcancados. A citacdo expressa do texto legal presta-se a firmar esta
circunstancia como razao de decidir relevante extraida dos paradigmas, cuja presenca é
essencial para aplicagdo das consequiéncias do entendimento sumulado.

H& quem argumente que o principio da consuncdo veda a cumulacdo das penalidades.
Sustentam os adeptos dessa tese que o ndo recolhimento da estimativa mensal seria
etapa preparatéria da infracdo cometida no ajuste anual e, em tais circunstancias o
principio da consuncéo autorizaria a subsisténcia, apenas, da penalidade aplicada sobre
o tributo devido ao final do ano-calendario, prestigiando o bem juridico mais relevante,
no caso, a arrecadagdo tributaria, em confronto com a antecipacdo de fluxo de caixa
assegurada pelas estimativas. Ademais, como a base fatica para imposicdo das
penalidades seria a mesma, a exigéncia concomitante das multas representaria bis in
idem, até porque, embora a lei tenha previsto ambas penalidades, ndo determinou a sua
aplicacdo simultanea. E acrescentam que, em se tratando de matéria de penalidades,
seria aplicavel o art. 112 do CTN.

Entretanto, com a devida vénia, discordo desse entendimento. Para tanto, aproveito-me,
inicialmente do voto proferido pela Conselheira Karem Jureidini Dias na conducdo do
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acorddo n°® 9101-001.135, para trazer sua abordagem conceitual acerca das san¢des em
matéria tributaria:

L]

A sancdo de natureza tributaria decorre do descumprimento de obrigacdo tributaria —
qual seja, obrigacdo de pagar tributo. A sancdo de natureza tributaria pode sofrer
agravamento ou qualificacéo, esta Ultima em razdo de o ilicito também possuir natureza
penal, como nos casos de existéncia de dolo, fraude ou simulagdo. O mesmo auto de
infracdo pode wveicular, também, norma impositiva de multa em razdo de
descumprimento de uma obrigacdo acessoria obrigacdo de fazer — pois, ainda que a
obrigacdo acessoria sempre se relacione a uma obrigacao tributaria principal, reveste-se
de natureza administrativa.

Sobre as obrigacOes acessorias e principais em matéria tributaria, vale destacar o que
dispde o artigo 113 do Cdédigo Tributario Nacional:

“Art. 113. A obrigag¢@o tributaria ¢ principal ou acessoria.

8 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o crédito
dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto as
prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da
fiscalizagdo dos tributos.

§ 3° A obrigacdo acesséria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em
obrigacdo principal relativamente a penalidade pecuniaria.”

Fica evidente da leitura do dispositivo em comento que a obrigagéo principal, em direito
tributario, € pagar tributo, e a obrigacdo acessoria € aquela que possui caracteristicas
administrativas, na medida em que as respectivas normas comportamentais servem ao
interesse da administracdo tributaria, em especial, quando do exercicio da atividade
fiscalizatéria. O dispositivo transcrito determina, ainda, que em relacdo a obrigacdo
acessoria, ocorrendo seu descumprimento pelo contribuinte e imposta multa, o valor
devido converte-se em obrigacdo principal. Vale destacar que, mesmo ocorrendo tal
conversdo, a natureza da sancdo aplicada permanece sendo administrativa, ja que ndo ha
cobranca de tributo envolvida, mas sim a aplicacdo de uma penalidade em razdo da
inobservancia de uma norma que visava proteger os interesses fiscalizatérios da
administracéo tributéria.

Assim, as sangBes em matéria tributaria podem ter natureza (i) tributaria principal
quando se referem a descumprimento da obrigacdo principal, ou seja, falta de
recolhimento de tributo; (ii) administrativa — quando se referem a mero descumprimento
de obrigacdo acesséria que, em verdade, tem por objetivo auxiliar os agentes publicos
que se encarregam da fiscalizagdo; ou, ainda (iii) penal — quando qualquer dos ilicitos
antes mencionados representar, também, ilicito penal. Significa dizer que, para definir a
natureza da sangdo aplicada, necessario se faz verificar o antecedente da norma
sancionatoria, identificando a relagdo juridica desobedecida.

Aplicam-se as san¢Oes o principio da proporcionalidade, que deve ser observado quando
da aplicagdo do critério quantitativo.

Neste ponto destacamos a licdo de Helenilson Cunha Pontes a respeito do principio da
proporcionalidade em matéria de sang¢des tributarias, verbis:

“As sangdes tributdrias sdo instrumentos de que se vale o legislador para buscar o
atingimento de uma finalidade desejada pelo ordenamento juridico. A andlise da
constitucionalidade de uma sancdo deve sempre ser realizada considerando o objetivo
visado com sua criagdo legislativa. De forma geral, como lembra Régis Fernandes de
Oliveira, “a san¢do deve guardar proporg¢do com o objetivo de sua imposi¢cdo”. O
principio da proporcionalidade constitui um instrumento normativo-constitucional
através do qual pode-se concretizar o controle dos excessos do legislador e das
autoridades estatais em geral na definicdo abstrata e concreta das san¢Ges”.
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O primeiro passo para o controle da constitucionalidade de uma sangdo, através do
principio da proporcionalidade, consiste na perquiricdo dos objetivos imediatos visados
com a previsdo abstrata e/ou com a imposicdo concreta da sancdo. Vale dizer, na
perquiri¢do do interesse publico que valida a previsdo e a imposicao de sanc¢ao”. (in “O
Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario”, ed. Dialética, Sao Paulo,
2000, pg.135)

Assim, em respeito a referido principio, é possivel afirmar que: se a multa € de natureza
tributaria, terd por base apropriada, via de regra, 0 montante do tributo ndo recolhido. Se
a multa é de natureza administrativa, a base de calculo terd por grandeza montante
proporcional ao ilicito que se pretende proibir. Em ambos os casos as sangdes podem
ser agravadas ou qualificadas. Agravada, se além do descumprimento de obrigacdo
acessoria ou principal, houver embaraco a fiscalizacdo, e, qualificada se ao ilicito
somar-se outro de cunho penal — existéncia de dolo, fraude ou simulacao.

A MULTA ISOLADA POR NAO RECOLHIMENTO DAS ANTECIPACOES

A multa isolada, aplicada por auséncia de recolhimento de antecipagdes, € regulada pelo
artigo 44, inciso I, alinea “b”, da Lei n° 9.430/96, verbis:

]

A norma prevé, portanto, a imposicao da referida penalidade quando o contribuinte do
IRPJ e da CSLL, sujeito ao Lucro Real Anual, deixar de promover as antecipacées
devidas em razéo da disposigdo contida no artigo 2° da Lei n° 9.430/96, verbis:

]

A natureza das antecipa¢des, por sua vez, ja foi objeto de anélise do Superior Tribunal
de Justica, que manifestou entendimento no sentido de considerar que as antecipacbes
se referem ao pagamento de tributo, conforme se depreende dos seguintes julgados:

“TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. IMPOSTO DE RENDA. CSSL.
RECOLHIMENTO ANTECIPADO.

ESTIMATIVA. TAXA SELIC. INAPLICABILIDADE.

1. "E firme o entendimento deste Tribunal no sentido de que o regime de antecipago
mensal é opg¢do do contribuinte, que pode apurar o lucro real, base de célculo do IRPJ e
da CSSL, por estimativa, e antecipar 0 pagamento dos tributos, segundo a faculdade
prevista no art. 2° da Lei n. 9430/96" (AgRg no REsp 694278RJ, relator Ministro
Humberto Martins, DJ de 3/8/2006).

2. A antecipagdo do pagamento dos tributos ndo configura pagamento indevido a
Fazenda Publica que justifique a incidéncia da taxa Selic.

3. Recurso especial improvido.”

(Recurso Especial 529570 / SC Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha Segunda
Turma Data do Julgamento 19/09/2006 DJ 26.10.2006 p. 277)

“AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL TRIBUTARIO IMPOSTO
DE RENDA PESSOA JURIDICA IRPJ E CONTRIBUICAO SOCIAL SOBRE O
LUCRO CSSL APURACAO POR ESTIMATIVA PAGAMENTO ANTECIPADO
OPCAO DO CONTRIBUINTE LEI N. 9430/96.

E firme o entendimento deste Tribunal no sentido de que o regime de antecipacio
mensal é opcao do contribuinte, que pode apurar o lucro real, base de calculo do IRPJ e
da CSSL, por estimativa, e antecipar o pagamento dos tributos, segundo a faculdade
prevista no art. 2° da Lei n. 9430/96. Precedentes: REsp 492.865/RS, Rel. Min.
Franciulli Netto, DJ25.4.2005 e REsp 574347/SC, Rel. Min. José Delgado, DJ
27.9.2004.Agravo regimental improvido.”

(Agravo Regimental No Recurso Especial 2004/01397180 Relator Ministro Humberto
Martins Segunda Turma DJ 17.08.2006 p. 341)
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Do exposto, infere-se que a multa em questdo tem natureza tributaria, pois aplicada em
razdo do descumprimento de obrigacdo principal, qual seja, falta de pagamento de
tributo, ainda que por antecipacao prevista em lei.

Debates instalaram-se no dmbito desse Conselho Administrativo sobre a natureza da
multa isolada. Inicialmente me filiei a corrente que entendia que a multa isolada nédo
poderia prosperar porque penalizava conduta que ndo se configurava obrigacdo
principal, tampouco obrigagdo acessoria. Ou seja, mantinha o entendimento de que a
multa em questdo ndo se referia a qualquer obrigagdo prevista no artigo 113 do Cdédigo
Tributario Nacional, na medida em que penalizava conduta que, a meu ver a época, ndo
podia ser considerada obrigacdo principal, ja que o tributo ndo estava definitivamente
apurado, tampouco poderia ser considerada obrigacao acessoria, pois evidentemente nao
configura uma obrigacdo de carater meramente administrativo, uma vez que a relagéo
juridica prevista na norma primadria dispositiva ¢ o “pagamento” de antecipagao.

Nada obstante, modifiquei meu entendimento, mormente por concluir que trata-se, em
verdade, de multa pelo ndo pagamento do tributo que deve ser antecipado. Ainda que
tenha o contribuinte declarado e recolhido o montante devido de IRPJ e CSLL ao final
do exercicio, fato é que caberd multa isolada quando o contribuinte ndo efetua a
antecipacgdo deste tributo.

Tanto assim que, até a alteracdo promovida pela Lei n® 11.488/07, o caput do artigo 44
da Lei n°® 9.430/96, previa que o calculo das multas ali estabelecidas seria realizado
“sobre a totalidade ou diferenca de tributo ou contribuigdo”.

Frente a estas consideragdes, releva destacar que a penalidade em debate € exigida
isoladamente, sem qualquer hip6tese de agravamento ou qualificacdo e, embora seu
calculo tenha por referéncia a antecipagdo ndo realizada, sua exigéncia ndo se da por
falta de "pagamento de tributo”, dado o fato gerador do tributo sequer ter ocorrido. De
forma semelhante, outras penalidades reconhecidas como decorrentes do
descumprimento de obrigacBes acessorias sdo calculadas em razdo do valor dos tributos
devidos* e exigidas de forma isolada.

Sob esta 6tica, o recolhimento de estimativas melhor se alinha ao conceito de obrigacao
acessoria que a definicdo de obrigacdo principal, até porque a antecipagdo do
recolhimento é, em verdade, um 6nus imposto aos que voluntariamente optam pela
apuracao anual do lucro tributavel, e a obrigacdo acessoria, nos termos do art. 113, §2°
do CTN, é medida prevista ndo s6 no interesse da fiscalizacdo, mas também da
arrecadacdo dos tributos.

Veja-se, alids, que as manifestacbes do Superior Tribunal de Justica acima citadas
expressamente reconhecem este 6nus como decorrente de uma opgao, e distinguem a

7 Lei n° 10.426, de 2002: Art. 7° O sujeito passivo que deixar de apresentar Declarag&o de Informagdes Econdmico-
Fiscais da Pessoa Juridica - DIPJ, Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais - DCTF, Declaragdo
Simplificada da Pessoa Juridica, Declaracdo de Imposto de Renda Retido na Fonte - DIRF e Demonstrativo de
Apuracao de Contribuicdes Sociais - Dacon, nos prazos fixados, ou que as apresentar com incorre¢des ou
omissoes, sera intimado a apresentar declaragdo original, no caso de ndo-apresentacdo, ou a prestar esclarecimentos,
nos demais casos, no prazo estipulado pela Secretaria da Receita Federal SRF, e sujeitar-se-a as seguintes multas:
(Redagdo dada pela Lei n® 11.051, de 2004)

I - de dois por cento ao més-calendario ou fragdo, incidente sobre o montante do imposto de renda da pessoa juridica
informado na DIPJ, ainda que integralmente pago, no caso de falta de entrega desta Declaragdo ou entrega apds o
prazo, limitada a vinte por cento, observado o disposto no § 3°;

Il - de dois por cento ao més-calendario ou fracdo, incidente sobre 0 montante dos tributos e contribuicBes
informados na DCTF, na Declaragdo Simplificada da Pessoa Juridica ou na Dirf, ainda que integralmente pago, no
caso de falta de entrega destas DeclaracBes ou entrega apds o prazo, limitada a vinte por cento, observado o disposto
no § 3%

111 - de 2% (dois por cento) ao més-calendario ou fragdo, incidente sobre o montante da Cofins, ou, na sua falta, da
contribuicdo para o PIS/Pasep, informado no Dacon, ainda que integralmente pago, no caso de falta de entrega
desta Declaracdo ou entrega apds o prazo, limitada a 20% (vinte por cento), observado o disposto no § 30 deste
artigo; e (Redaco dada pela Lei n® 11.051, de 2004)
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antecipacdo do pagamento do pagamento em si, isto para negar a aplicacdo de juros a
partir de seu recolhimento no confronto com o tributo efetivamente devido ao final do
ano-calendario.

E certo que a Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica ja consolidou seu
entendimento contrariamente a aplicacdo concomitante das penalidades em razdo do
principio da consuncdo, conforme evidencia a ementa de julgado recente proferido no
Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1.576.289/RS:

TRIBUTARIO. MULTA ISOLADA E MULTA DE OFICIO. ART. 44, | E II, DA LEI
9.430/1996 (REDAGAO DADA PELA LEI 11.488/2007). EXIGENCIA
CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE NO CASO. PRECEDENTES.

1. A Segunda Turma do STJ tem posicdo firmada pela impossibilidade de aplicacdo
concomitante das multas isolada e de oficio previstas nos incisos | e 1l do art. 44 da Lei
9.430/1996 (AgRg no REsp 1.499.389/PB, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe 28/9/2015; REsp 1.496.354/PR, Rel. Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, DJe 24/3/2015).

2. Agravo Regimental ndo provido.

Todavia, referidos julgados ndo sdo de observancia obrigatéria na forma do art. 62, §1°,
inciso 11, alinea "b" do Anexo Il do Regimento Interno do CARF aprovado pela Portaria
MF n° 343, de 2015.

Além disso, a interpretacdo de que a falta de recolhimento da antecipacdo mensal é
infracdo abrangida pela falta de recolhimento do ajuste anual, sob o pressuposto da
existéncia de dependéncia entre elas, sendo a primeira infragdo preparatéria da segunda,
desconsidera o prejuizo experimentado pela Unido com a mora subsistente em razéo de
o tributo devido no ajuste anual sofrer encargos somente a partir do encerramento do
ano-calendario.

Favorece, assim, 0 sujeito passivo que se obrigou as antecipacGes para apurar o lucro
tributavel apenas ao final do ano-calendario, conferindo-lhe significativa vantagem
econdmica em relagdo a outro sujeito passivo que, cometendo a mesma infragdo, mas
optando pela regra geral de apuracéao trimestral dos lucros, suportaria, além do dnus da
escrituracdo trimestral dos resultados, os encargos pela falta de recolhimento do tributo
calculados desde o encerramento do periodo trimestral.

Quanto a transposicdo do principio da consuncdo para o Direito Tributario, vale a
transcricdo da oposicdo manifestada pelo Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior no
voto condutor do ac6rddo n® 1302-001.823:

Da inviabilidade de aplicag&o do principio da consungdo

O principio da consungdo é principio especifico do Direito Penal, aplicivel para solucéo
de conflitos aparentes de normas penais, ou seja, situacdes em que duas ou mais normas
penais podem aparentemente incidir sobre um mesmo fato.

Primeiramente, ha que se ressaltar que a norma sancionatdria tributaria ndo é norma
penal stricto sensu. Vale aqui a lembranca que o paragrafo Unico do art. 273 do
anteprojeto do CTN (hoje, art. 112 do CTN), elaborado por Rubens Gomes de Sousa,
previa que os principios gerais do Direito Penal se aplicassem como métodos ou
processos supletivos de interpretacdo da lei tributaria, especialmente da lei tributéria que
definia infragBes. Esse dispositivo foi rechagado pela Comissdo Especial de 1954 que
elaborou o texto final do anteprojeto, sendo que tal dispositivo ndo retornou ao texto do
CTN que veio a ser aprovado pelo Congresso Nacional. A época, a Comissdo Especial
do CTN acolheu os fundamentos de que o direito penal tributario ndo tem semelhanca
absoluta com o direito penal (sugestdo 789, p. 513 dos Trabalhos da Comissdo Especial
do CTN) e que o direito penal tributario ndo é autbnomo ao direito tributario, pois a
pena fiscal mais se assemelha a pena civel do que a criminal (sugestdo 787, p.512,
idem). Ndo é dificil, assim, verificar que, na sua génese, 0 CTN afastou a possibilidade
de aplicacdo supletiva dos principios do direito penal na interpretagdo da norma
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tributaria, logicamente, salvo aqueles expressamente previstos no seu texto, como por
exemplo, a retroatividade benigna do art. 106 ou o in dubio pro reo do art. 112.

Oportuna, também, a citacdo da abordagem exposta em artigo publicado por Heraldo
Garcia Vitta®:

O Direito Penal é especial, contém principios, critérios, fundamentos e normas
particulares, proprios desse ramo juridico; por isso, a rigor, as regras dele ndo podem ser
estendidas além dos casos para os quais foram instituidas. De fato, nao se aplica norma
juridica sendo & ordem de coisas para a qual foi estabelecida; ndo se pode pér de lado a
natureza da lei, nem o ramo do Direito a que pertence a regra tomada por base do
processo analégico.[15 Carlos Maximiliano, Hermenéutica e aplicacdo do direito,
p.212] Na hip6tese de concurso de crimes, o legislador escolheu critérios especificos,
préprios desse ramo de Direito. Logo, ndo se justifica a analogia das normas do Direito
Penal no tema concurso real de infragGes administrativas.

A ‘forma de sancionar’ ¢ instituida pelo legislador, segundo critérios de
conveniéncia/oportunidade, isto é, discricionariedade. Compete-lhe elaborar, ou néo,
regras a respeito da concorréncia de infragbes administrativas. No siléncio, ocorre
cumulo material.

Alias, no Direito Administrativo brasileiro, o legislador tem procurado determinar o
cumulo material de infragBes, conforme se observa, por exemplo, no artigo 266, da Lei
n°® 9.503, de 23.12.1997 (Cédigo de Transito Brasileiro), segundo o qual “quando o
infrator cometer, simultaneamente, duas ou mais infracGes, ser-lhe-do aplicadas,
cumulativamente, as respectivas penalidades”. Igualmente o artigo 72, §1°, da Lei
9.605, de 12.2.1998, que dispbe sobre san¢Bes penais e administrativas derivadas de
condutas lesivas ao meio ambiente: “Se o infrator cometer, simultaneamente, duas ou
mais infragdes [administrativas, pois o disposto esta inserido no Capitulo VI —-Da
Infragdo Administrativa] ser-lhe-80 aplicadas, cumulativamente, as sangfes a elas
cominadas”. E também o paragrafo unico, do artigo 56, da Lei n° 8.078, de 11.9.1990,
que regula a protecdo do consumidor: “As san¢des [administrativas] previstas neste
artigo serdo aplicadas pela autoridade administrativa, no ambito de sua atribuicdo,
podendo ser aplicadas cumulativamente, inclusive por medida cautelar antecedente ou
incidente de procedimento administrativo”.[16 Evidentemente, se ocorrer, devido ao
acimulo de sancOes, perante a hipdtese concreta, pena exacerbada, mesmo quando
observada imposi¢cdo do minimo legal, isto é, quando a autoridade administrativa tenha
imposto cominacdo minima, estabelecida na lei, ocorrerd invalidacdo do ato
administrativo, devido ao principio da proporcionalidade.]

No Direito Penal sdo exemplos de aplicacdo do principio da consun¢do a absor¢do da
tentativa pela consumagdo, da lesdo corporal pelo homicidio e da violagdo de domicilio
pelo furto em residéncia. Caracteristica destas ocorréncias é a sua previsdo em normas
diferentes, ou seja, a punicdo concebida de forma autbnoma, dada a possibilidade fatica
de o agente ter a intencdo, apenas, de cometer o crime que figura como delito-meio ou
delito-fim.

Ja no caso em debate, a norma tributaria prevé expressamente a aplicagdo das duas
penalidades em face da conduta de sujeito passivo que motive langamento de oficio,
como bem observado pelo Conselheiro Marcos Aurélio Pereira Valaddo no ja citado
voto condutor do ac6rddo n® 9101-002.251.:

]

Ora, o legislador, no caso, fez mais do que faria se apenas acrescentasse “mais uma
alinea no inciso Il da nova redagdo do art. 44 da [Lei n°] 9.430/1996”.

Na realidade, o que, na redacdo primeira, era apenas um inciso subordinado a um
paragrafo do artigo (art. 44, § 1°, inciso IV, da Lei n°® 9.430, de 1996), tornou-se um
inciso vinculado ao préprio caput do artigo (art. 44, inciso 11, da Lei n® 9.430, de 1996),
no mesmo patamar, portanto, do inciso entdo preexistente, que previa a multa de oficio.

*8 http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2644
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Veja-se a redagdo do art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996, dada pela Lei n® 11.488, de 2007
(sublinhei):

Art. 44. Nos casos de lancamento de oficio, serdo aplicadas as sequintes multas:

| - de 75% (setenta e cinco por cento) sobre a totalidade ou diferenca de imposto ou
contribuig8o nos casos de falta de pagamento ou recolhimento, de falta de declaracéo e
nos de declaragdo inexata;

Il - de 50% (cinquenta por cento), exigida isoladamente, sobre o valor do pagamento
mensal:

[..];

Dessa forma, a norma legal, ao estatuir que “nos casos de lancamento de oficio, serdo
aplicadas as seguintes multas”, estd a se referir, iniludivelmente, as duas multas em
conjunto, e ndo mais em separado, como dava a entender a antiga redacdo do
dispositivo.

Nessas condigdes, ndo seria necessario que a norma previsse “a possibilidade de haver
cumulatividade dessas multas”. Pelo contrario: seria necessario, sim se fosse esse o
caso, que a norma excetuasse essa possibilidade, o que nela ndo foi feito. Por
conseguinte, ndo ha que se falar como pretendeu o sujeito passivo, por ocasido de seu
recurso voluntario em “identidade quanto ao critério pessoal ¢ material de ambas as
normas sancionatorias”.

Se é verdade que as duas normas sancionatorias, pelo critério pessoal, alcangam o
mesmo contribuinte (sujeito passivo), ndo é verdade que o critério material (verbo +
complemento) de uma e de outra se centre “no descumprimento da relagéo juridica que
determina o recolhimento integral do tributo devido”.

O complemento do critério material de ambas €, agora, distinto: o da multa de oficio é a
totalidade ou diferenca de imposto ou contribui¢do; ja o da multa isolada é o valor do
pagamento mensal, apurado sob base estimada ao longo do ano, cuja materialidade,
como visto anteriormente, ndo se confunde com aquela. (grifos do original)

A alteraco legislativa promovida pela Medida Provisoria n°® 351, de 2007, portanto,
claramente fixou a possibilidade de aplicagdo de duas penalidades em caso de
lancamento de oficio frente a sujeito passivo optante pela apuracdo anual do lucro
tributdvel. Somente desconsiderando-se todo o histérico de aplicacdo das penalidades
previstas na redacdo original do art. 44 da Lei n°® 9.430, de 1996, seria possivel
interpretar que a redacdo alterada ndo determinou a aplicacdo simultanea das
penalidades. A redagdo alterada € direta e impositiva ao firmar que "serdo aplicadas as
seguintes multas”. Ademais, quando o legislador estipula na alinea "b" do inciso Il do
art. 44 da Lei n° 9.430, de 1996, a exigéncia isolada da multa sobre o valor do
pagamento mensal ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base negativa no
ano-calendario correspondente, claramente afirma a aplicacdo da penalidade mesmo se
apurado lucro tributavel e, por consequiéncia, tributo devido sujeito a multa prevista no
inciso | do seu art. 44.

Acrescente-se que ndo se pode falar, no caso, de bis in idem sob o pressuposto de que a
imposicdo das penalidades teria a mesma base fatica. Basta observar que as infracGes
ocorrem em diferentes momentos, o primeiro correspondente a apuracdo da estimativa
com a finalidade de cumprir o requisito de antecipacdo do recolhimento imposto aos
optantes pela apuracdo anual do lucro, e o segundo apenas na apuragdo do lucro
tributavel ao final do ano-calendario.

A anélise, assim, ndo pode ficar limitada, por exemplo, a omissdo de receitas ou ao
registro de despesas indedutiveis, especialmente porque, para fins tributarios, estas
ocorréncias devem, necessariamente, repercutir no cumprimento da obrigagao acessoria
de antecipar ou na constituicdo, pelo sujeito passivo, da obrigacdo tributaria principal. A
base fatica, portanto, é constituida pelo registro contabil ou fiscal, ou mesmo sua
supressdo, e pela repercussdo conferida pelo sujeito passivo aquela ocorréncia no
cumprimento das obrigacOes tributarias. Como esta conduta se dd em momentos
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distintos e com finalidades distintas, duas penalidades sdo aplicaveis, sem se cogitar de
bis in idem.

Neste sentido, alias, sdo as consideracdes do Conselheiro Alberto Pinto Souza Junior no
voto condutor do Ac6rddo n° 1302-001.823:

Ainda que aplicavel fosse o principio da consuncéo para solucionar conflitos aparentes
de norma tributarias, ndo ha no caso em tela qualquer conflito que justificasse a sua
aplicacéo.

Conforme ja asseverado, o conflito aparente de normas ocorre quando duas ou mais
normas podem aparentemente incidir sobre um mesmo fato, o que ndo ocorre in casu, ja
que temos duas situacfes faticas diferentes: a primeira, 0 ndo recolhimento do tributo
devido; a segunda, a ndo observancia das normas do regime de recolhimento sobre
bases estimadas. Ressalte-se que o simples fato de alguém, optante pelo lucro real anual,
deixar de recolher o IRPJ mensal sobre a base estimada ndo enseja per se a aplicacéo da
multa isolada, pois esta multa s6 é aplicadvel quando, além de ndo recolher o IRPJ
mensal sobre a base estimada, o contribuinte deixar de levantar balanco de suspenséo,
conforme dispBe o art. 35 da Lei no 8.981/95. Assim, a multa isolada ndo decorre
unicamente da falta de recolhimento do IRPJ mensal, mas da inobservancia das normas
que regem o recolhimento sobre bases estimadas, ou seja, do regime.

[-]

Assim, demonstrado que temos duas situagdes faticas diferentes, sob as quais incidem
normas diferentes, resta irrefutavel que ndo ha unidade de conduta, logo ndo existe
qualquer conflito aparente entre as normas dos incisos | e IV do § 1° do art. 44 e,
consequentemente, indevida a aplicacdo do principio da consungéo no caso em tela.

Noutro ponto, refuto os argumentos de que a falta de recolhimento da estimativa mensal
seria uma conduta menos grave, por atingir um bem juridico secundario — que seria a
antecipacdo do fluxo de caixa do governo. Conforme ja demonstrado, a multa isolada é
aplicavel pela ndo observancia do regime de recolhimento pela estimativa e a conduta
que ofende tal regime jamais poderia ser tida como menos grave, ja que pde em risco
todo o sistema de recolhimento do IRPJ sobre o lucro real anual — pelo menos no
formato desenhado pelo legislador.

Em verdade, a sistematica de antecipacdo dos impostos ocorre por diversos meios
previstos na legislacdo tributéria, sendo exemplos disto, além dos recolhimentos por
estimativa, as retencfes feitas pelas fontes pagadoras e o recolhimento mensal
obrigatério (carné-ledo), feitos pelos contribuintes pessoas fisicas. O que se tem, na
verdade sdo diferentes formas e momentos de exigéncia da obrigacdo tributéria. Todos
esses instrumentos visam ao mesmo tempo assegurar a efetividade da arrecadacdo
tributaria e o fluxo de caixa para a execucdo do orcamento fiscal pelo governo,
impondo-se igualmente a sua prote¢do (como bens juridicos). Portanto, ndo ha um bem
menor, nem uma conduta menos grave que possa ser englobada pela outra, neste caso.

Ademais, é um equivoco dizer que o ndo recolhimento do IRPJ-estimada é uma acéo
preparatoria para a realizagdo da “conduta mais grave” — ndo recolhimento do tributo
efetivamente devido no ajuste. O ndo pagamento de todo o tributo devido ao final do
exercicio pode ocorrer independente do fato de terem sido recolhidas as estimativas,
pois o resultado final apurado ndo guarda necessariamente propor¢do com os valores
devidos por estimativa. Ainda que o contribuinte recolha as antecipag6es, ao final pode
ser apurado um saldo de tributo a pagar, com base no resultado do exercicio. As
infragGes tributérias que ensejam a multa isolada e a multa de oficio nos casos em tela
sdo autbnomas. A ocorréncia de uma delas ndo pressupde necessariamente a existéncia
da outra, logo inaplicavel o principio da consuncéo, j& que nédo existe conflito aparente
de normas.

Tais circunstancias sdo totalmente distintas das que ensejam a aplicacdo de multa
morat6ria ou multa de oficio sobre tributo néo recolhido. Nesta segunda hip6tese, sim, a
base fatica € idéntica, porque a infracdo de ndo recolher o tributo no vencimento foi
praticada e, para compensar a Unido o sujeito passivo poderd, caso ndo demande a
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atuacdo de um agente fiscal para constituigdo do crédito tributario por lancamento de
oficio, sujeitar-se a uma penalidade menor®. Se o recolhimento n&o for promovido
depois do vencimento e o lancamento de oficio se fizer necessario, a multa de oficio
fixada em maior percentual incorpora, por certo, a reparacdo que antes poderia ser
promovida pelo sujeito passivo sem a atuacdo de um Auditor Fiscal.

Imprépria, portanto, a ampliacdo do conteldo expresso no enunciado da simula a
partir do que consignado no voto condutor de alguns dos paradigmas.

E importante repisar, assim, que as decisdes acerca das infragdes cometidas depois das
alteragGes promovidas pela Medida Proviséria n°® 351, de 2007, no art. 44 da Lei n°
9.430, de 1996, ndo devem observancia a Simula CARF n° 105 e os Conselheiros tém
plena liberdade de conviccao.

Somente a esséncia extraida dos paradigmas, integrada ao enunciado no caso, mediante
expressa referéncia ao fundamento legal aplicavel antes da edicdo da Medida Provisoria
n® 351, de 2007 (art. 44, 81° inciso IV da Lei n° 9.430, de 1996) , representa o
entendimento acolhido pela 12 Turma da CSRF a ser observado, obrigatoriamente, pelos
integrantes da 12 Secéo de Julgamento. Nada além disso.

De outro lado, releva ainda destacar que a aprovacdo de um enunciado ndo impde ao
julgador a sua aplicacdo cega. As circunstancias do caso concreto devem ser analisadas
e, caso identificado algum aspecto antes desconsiderado, € possivel afastar a aplicagao
da sumula.

Veja-se, por exemplo, que o enunciado da Sumula CARF n°® 105 é omisso acerca de
outro ponto que permite interpretacdo favoravel & manutencdo parcial de exigéncias
formalizadas ainda que com fundamento no art. 44, §1°, inciso IV da Lei n° 9.430, de
1996.

Neste sentido é a declaragdo de voto da Conselheira Edeli Pereira Bessa no Acordéo n°
1302-001.753:

A multa isolada teve em conta falta de recolhimento de estimativa de CSLL no valor de
R$ 94.130,67, ao passo que a multa de oficio foi aplicada sobre a CSLL apurada no
ajuste anual no valor de R$ 31.595,78. Discute-se, no caso, a aplicacdo da Sumula
CARF n° 105 de seguinte teor: A multa isolada por falta de recolhimento de estimativas,
lancada com fundamento no art. 44 § 1°, inciso IV da Lei n° 9.430, de 1996, ndo pode
ser exigida ao mesmo tempo da multa de oficio por falta de pagamento de IRPJ e CSLL
apurado no ajuste anual, devendo subsistir a multa de oficio.

Os periodos de apuragdo autuados estariam alcangados pelo dispositivo legal apontado
na Simula CARF n° 105. Todavia, como evidenciam as bases de célculo das
penalidades, a concomitancia se verificou apenas sobre parte da multa isolada exigida
por falta de recolhimento da estimativa de CSLL devida em dezembro/2002. Importa,
assim, avaliar se o entendimento sumulado determinaria a exonera¢do de toda a multa
isolada aqui aplicada.

A referéncia a exigéncia ao_ mesmo tempo das duas penalidades ndo possui uma Unica
interpretacdo. E possivel concluir, a partir do disposto, que néo subsiste a multa isolada
aplicada no mesmo lancamento em que formalizada a exigéncia do ajuste anual com
acréscimo da multa de oficio proporcional, ou entdo que a multa isolada deve ser

9 Lei n° 9.430, de 1996, art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e contribuicdes administrados
pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos nos
prazos previstos na legislacdo especifica, serdo acrescidos de multa de mora, calculada & taxa de trinta e trés
centésimos por cento, por dia de atraso.

§ 1° A multa de que trata este artigo sera calculada a partir do primeiro dia subseqiiente ao do vencimento do prazo
previsto para o pagamento do tributo ou da contribuicdo até o dia em que ocorrer 0 seu pagamento.

§ 2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

§ 3° Sobre os débitos a que se refere este artigo incidirdo juros de mora calculados a taxa a que se refere 0 8 3° do
art. 5°, a partir do primeiro dia do més subseqiiente ao vencimento do prazo até o més anterior ao do pagamento e de
um por cento no més de pagamento. (Vide Medida Provisoria n® 1.725, de 1998) (Vide Lei n® 9.716, de 1998)
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exonerada quando exigida em face de antecipagdo contida no ajuste anual que ensejou a
exigéncia do principal e correspondente multa de oficio. Além disso, pode-se interpretar
que deve subsistir apenas uma penalidade quando a causa de sua aplicacdo é a mesma.

Os precedentes que orientaram a edicdo da Sumula CARF n° 105 auxiliam nesta
interpretacdo. S&o eles:

]

Observa-se nas ementas dos Acérddos n® 9101-001.261, 9101-001.307 e 1803-001.263
a abordagem genérica da infragdo de falta de recolhimento de estimativas como etapa
preparatéria do ato de reduzir o imposto no final do ano, e que por esta razdo é
absorvida pela segunda infracdo, devendo subsistir apenas a punicdo aplicada sobre
esta. Sob esta vertente interpretativa, qualquer multa isolada aplicada por falta de
recolhimento de estimativas sucumbiria frente a exigéncia do ajuste anual com
acréscimo de multa de oficio.

Porém, os Acordaos n°® 9101-001.203 e 9101-001.238, reportam-se a identidade entre a
infracdo que, constatada pela Fiscaliza¢do, enseja a apuracdo da falta de recolhimento
de estimativas e da falta de recolhimento do ajuste anual, assim como os Acérddos n°
1402-001.217 e 1102-000.748 fazem referéncia a aplicacdo de penalidades sobre a
mesma base, ou ao fato de a base de calculo das multas isoladas estar contida na base de
calculo da multa de oficio. Tais referéncias permitem concluir que, para identificacdo da
concomitancia, deve ser avaliada a causa da aplicacdo da penalidade ou, ao menos, 0
seu reflexo na apuracdo do ajuste anual e nas bases estimativas.

A adocdo de tais referenciais para edicdo da Simula CARF n° 105 evidencia que ndo se
pretendeu atribuir um conteddo Unico a concomitdncia, permitindo-se a livre
interpretagdo acerca de seu alcance.

Considerando que, no presente caso, as infragbes foram apuradas de forma
independente estimativa ndo recolhida em razdo de seu parcelamento parcial e ajuste
anual néo recolhido em razdo da compensacgéo de bases negativas acima do limite legal
e assim resultaram em distintas bases para aplicacdo das penalidades, é véalido concluir
que ndo ha concomitancia em relacdo a multa isolada aplicada sobre a parcela de R$
62.534,89 (= R$ 94.130,67 R$ 31.595,78), correspondente a estimativa de CSLL em
dezembro/2002 que excede a falta de recolhimento apurada no ajuste anual.

Divergéncia neste sentido, alias, j& estava consubstanciada antes da aprovacdo da
simula, nos termos do voto condutor do Acérddao n° 120100.235, de lavra do
Conselheiro Guilherme Adolfo dos Santos Mendes:

[-]

O valor tributdvel é o mesmo (R$ 15.470.000,00). Isso, contudo, ndo implica
necessariamente numa perfeita coincidéncia delitiva, pois pode ocorrer também que
uma omissao de receita resulte num delito quantitativamente mais intenso.

Foi 0 que ocorreu. Em razdo de prejuizos posteriores ao més do fato gerador, o impacto
da omissdo sobre a tributacdo anual foi menor que o sofrido na antecipacdo mensal.
Desse modo, a absorcéo deve é apenas parcial.

Conforme o demonstrativo de fls. 21, a omissao resultou numa base tributavel anual do
IR no valor de R$ 5.076.300,39, mas numa base estimada de R$ 8.902.754,18. Assim,
deve ser mantida a multa isolada relativa a estimativa de imposto de renda que deixou
de ser recolhida sobre R$ 3.826.453,79 (R$ 8.902.754,18— R$ 5.076.300,39), parcela
essa que ndo foi absorvida pelo delito de ndo recolhimento definitivo, sobre o qual foi
aplicada a multa proporcional.

Abaixo, segue a discriminagdo dos valores:

Base estimada remanescente: R$ 3.826.453,79

Estimativa remanescente (R$ 3.826.453,79 x 25%): R$ 956.613,45
Multa isolada mantida (R$ 956.613,45 x 50%): R$ 478.306,72
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Multa isolada excluida (R$ 1.109.844,27 — R$ 478.306,72: R$ 631.537,55
[.-]

A observancia do entendimento sumulado, portanto, pressupfe a identificacdo dos
requisitos expressos no enunciado e a analise das circunstancias do caso concreto, a fim
de conferir eficacia a simula, mas ndo aplica-la a casos distintos. Assim, a referéncia
expressa ao fundamento legal das exigéncias as quais se aplica o entendimento
sumulado limita a sua abrangéncia, mas a adocdo de expressdes cujo significado néo
pode ser identificado a partir dos paradigmas da simula confere liberdade interpretativa
ao julgador.

Como antes referido, no presente processo a multa isolada por falta de recolhimento das
estimativas mensais foi exigida para fatos ocorridos ap6s alteragdes promovidas pela
Medida Proviséria n° 351, de 2007, no art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996.

Sendo assim e diante do todo o exposto, ndo s6 ndo ha falar na aplicacdo ao caso da
Stmula CARF n° 105, como nédo se pode cogitar da impossibilidade de langamento da
multa isolada por falta de recolhimento das estimativas apds o encerramento do ano-
calendario.

Como se viu, a multa de 50% prevista no inciso Il do art. 44 da Lei n® 9.430, de 1996 e
calculada sobre o pagamento mensal de antecipacdo de IRPJ e CSLL que deixe de ser
efetuado penaliza o descumprimento do dever de antecipar o recolhimento de tais
tributos e independe do resultado apurado ao final do ano-calendario e da eventual
aplicacéo de multa de oficio.

Nessa condicdo, a multa isolada é devida ainda que se apure prejuizo fiscal ou base
negativa de CSLL, conforme estabelece a alinea "b" do referido inciso Il do art. 44 da
Lei n° 9.430, de 1996, sendo que ndo haveria sentido em comando nesse sentido caso
ndo se pudesse aplicar a multa apds o encerramento do ano-calendério, eis que antes de
encerrado o ano sequer pode se determinar se houve ou ndo prejuizo fiscal ou base de
calculo negativa de CSLL.

No mesmo sentido do entendimento aqui manifestado citam-se os seguintes acordaos
desta 12 Turma da CSRF: 9101-002.414 (de 17/08/2016), 9101-002.438 (de 20/09/2016)
e 9101-002.510 (de 12/12/2016).

E de se negar, portanto, provimento ao recurso da Contribuinte, mantendo-se o
langamento de multa isolada por falta de recolhimento das estimativas. (destaques do
original)

Especificamente acerca do principio da consuncao, vale o acréscimo das raz@es de
decidir adotadas pelo Conselheiro Fernando Brasil de Oliveira Pinto e expostas, dentre outros, no
voto condutor do Acérdao n° 9101-006.056;

A alteracdo da redacdo do art. 44 da Lei n® 9.430/96 buscou adequar o dispositivo face a
jurisprudéncia entdo dominante no CARF, mais precisamente a firmada em torno do
entendimento do entdo Conselheiro e Presidente de Camara José Clovis Alves, o qual
atacava a redacdo do caput do art. 44 da Lei n° 9.430/96 ("Nos casos de lancamento de
oficio, serdo aplicadas as seguintes multas, calculadas sobre a totalidade ou diferenca
de tributo ou contribuic8o..."), e divisava bis in idem, entendendo que a "mesma" multa
seria aplicada quando do langamento de oficio do tributo (Acorddo CSRF 01-05503 -
101-134520).

Na nova redagdo do citado artigo, o caput ndo mais faz referéncia a diferenca de tributo
(“Nos casos de langamento de oficio, serdo aplicadas as seguintes multas...”), sendo tal

% participaram do presente julgamento os Conselheiros: Edeli Pereira Bessa, Livia De Carli Germano, Fernando
Brasil de Oliveira Pinto, Luis Henrique Marotti Toselli, Luiz Tadeu Matosinho Machado, Alexandre Evaristo Pinto,
Gustavo Guimaraes da Fonseca (suplente convocado) e Andréa Duek Simantob (Presidente em exercicio), e
divergiram na matéria os Conselheiros Livia De Carli Germano, Luis Henrique Marotti Toselli e Alexandre Evaristo
Pinto.
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expressao utilizada somente no inciso I, que trata da multa de 75% aplicada sobre a
diferenca de tributo lancado de oficio. A multa isolada ora é tratada em dispositivo
especifico (inciso 1), que estabelece percentual distinto do da multa de oficio (esta é de
75%, e aquela de 50%). Vé-se, assim, que a nova multa isolada é aplicada, em
percentual préprio, sobre o valor do pagamento mensal que deixou de ser efetuado a
titulo de estimativa, ndo mais se falando em diferenca sobre tributo que deixou de ser
recolhido.

Em voto que a meu ver bem reflete a tese aqui exposta, o ilustre Conselheiro
GUILHERME ADOLFO DOS SANTOS MENDES foi preciso na analise do tema
(Acotrdéao 103-23.370, Sessdo de 24/01/2008):

L]

Nada obstante, as regras sancionatorias sdo em multiplos aspectos totalmente diferentes
das normas de imposicdo tributaria, a comecar pela circunstancia essencial de que o
antecedente das primeiras é composto por uma conduta antijuridica, ao passo que das
segundas se trata de conduta licita.

Dessarte, em mdltiplas facetas o regime das sancbes pelo descumprimento de
obrigacdes tributarias mais se aproxima do penal que do tributério.

Pois bem, a Doutrina do Direito Penal afirma que, dentre as fungdes da pena, ha a
PREVENCAO GERAL e a PREVENCAO ESPECIAL.

A primeira é dirigida & sociedade como um todo. Diante da prescricdo da norma
punitiva, inibe-se o comportamento da coletividade de cometer o ato infracional. Ja a
segunda é dirigida especificamente ao infrator para que ele ndo mais cometa o delito.

E, por isso, que a revogacdo de penas implica a sua retroatividade, ao contrario do que
ocorre com tributos. Uma vez que uma conduta ndo mais é tipificada como delitiva, ndo
faz mais sentido aplicar pena se ela deixa de cumprir as fungdes preventivas.

Essa discussdo se torna mais complexa no caso de descumprimento de deveres
provisorios ou excepcionais.

Hector Villegas, (em Direito Penal Tributério. S8o Paulo, Resenha Tributaria, EDUC,
1994), por exemplo, nos noticia o intenso debate da Doutrina Argentina acerca da
aplicacdo da retroatividade benigna as leis temporérias e excepcionais.

No direito brasileiro, porém, essa discussdo passa ao largo ha muitas décadas, em razdo
de expressa disposi¢do em nosso Codigo Penal, no caso, o art. 3°:

Art. 3° - A lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de sua duracéo ou
cessadas as circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua
vigéncia.

O legislador penal impediu expressamente a retroatividade benigna nesses casos, pois,
do contrério, estariam comprometidas as fungdes de prevengdo. Explico e exemplifico.

Como ¢é previsivel, no caso das extraordindrias, e certo, em relagdo as temporarias, a
cessacdo de sua vigéncia, a exclusdo da punicdo implicaria a perda de eficacia de suas
determinagdes, uma vez que todos teriam a garantia prévia de, em breve, deixarem de
ser punidos. E o caso de uma lei que impde a punicdo pelo descumprimento de
tabelamento temporario de precos. Se apdés o periodo de tabelamento, aqueles que o
descumpriram ndo fossem punidos e eles tivessem a garantia prévia disso, por que entao
cumprir a lei no periodo em que estava vigente?

Ora, essa situacdo ja regrada pela nossa codificacdo penal é absolutamente analoga a
questdo ora sob exame, pois, apesar de a regra que estabelece o dever de antecipar ndo
ser temporaria, cada dever individualmente considerado é provisdrio e diverso do dever
de recolhimento definitivo que se caracterizara no ano seguinte.”

Desse modo, apds o advento da MP n® 351/2007, entendo que as multas isoladas devem
ser mantidas, ainda que aplicadas em concomitancia com as multas de oficio pela
auséncia de recolhimento/pagamento de tributo apurado de forma definitiva. Tal
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concluséo decorre da constatacdo de se tratarem de penalidades distintas, com origem
em fatos geradores e periodos de apuragdo diversos, e ainda aplicadas sobre bases de
calculos diferenciadas. A legislacdo, em nenhum momento, vedou a aplicacdo
concomitante das penalidades em comento.

Em complemento, e em especial em relacdo a suposta aplicacdo do principio da
consuncdo, transcrevo o entendimento firmado pelo Conselheiro Leonardo de Andrade
Couto em seus votos sobre o tema em debate:

“Manifestei-me em outras ocasides pela aplicacdo ao caso do principio da consungéo,
pelo qual prevalece a penalidade mais grave quando uma pluralidade de normas é
violada no desenrolar de uma acéo.

De forma geral, o principio da consuncdo determina que em face a um ou mais ilicitos
penais denominados consuntos, que funcionam apenas como fases de preparacdo ou de
execucdo de um outro, mais grave que o(s) primeiro(s), chamado consuntivo, ou tao-
somente como condutas, anteriores ou posteriores, mas sempre intimamente interligado
ou inerente, dependentemente, deste Ultimo, o sujeito ativo s6 deverd4 ser
responsabilizado pelo ilicito mais grave.™.

Veja-se que a condi¢do basica para aplicacdo do principio é a intima interligagdo entre
os ilicitos. Pelo até aqui exposto, pode-se dizer que a intencdo do legislador tributario
foi justamente deixar clara a independéncia entre as irregularidades, inclusive alterando
0 texto da norma para ressaltar tal circunstancia.

No voto paradigma que decidiu casos como o presente sob a Otica do principio da
consuncdo, o relator cita Miguel Reale Junior que discorre sobre o crime progressivo,
situacdo tipica de aplicacdo do principio em comento.

Pois bem. Doutrinariamente, existe crime progressivo quando o sujeito, para alcancar
um resultado normativo (ofensa ou perigo de dano a um bem juridico), necessariamente
devera passar por uma conduta inicial que produz outro evento normativo, menos grave
que o primeiro.

Noutros termos: para ofender um bem juridico qualquer, o agente, indispensavelmente,
tera de inicialmente ofender outro, de menor gravidade — passagem por um minus em
direcio a um plus. ** (destaques acrescidos).

Estariamos diante de uma situacdo de conflito aparente de normas. Aparente porque o
principio da especialidade definiria a questdo, com vistas a evitar a subsuncdo a
dispositivos penais diversos e, por conseguinte, a confusdo de efeitos penais e
processuais.

Aplicando-se essa teoria as situagdes que envolvem a imputacdo da multa de oficio, a
irregularidade que gera a multa aplicada em conjunto com o tributo ndo necessariamente
é antecedida de auséncia ou insuficiéncia de recolhimento do tributo devido a titulo de
estimativas, suscetivel de aplicacdo da multa isolada.

Assim, ndo ha como enquadrar o conceito da progressividade ao presente caso, motivo
pelo qual tal linha de raciocinio seria injustificavel para aplicacdo do principio da
consuncao.

Ainda seguindo a analogia com o direito penal, a grosso modo poder-se-ia dizer que a

situacdo sob exame representaria um concurso real de normas ou, mais especificamente,
um concurso material: duas condutas delituosas causam dois resultados delituosos.

Abstraindo-se das questdes conceituais envolvendo aspectos do direito penal, a Lei n°
9.430/96, ao instituir a multa isolada sobre irregularidades no recolhimento do tributo

51

progressdo  criminosa.

RAMOS, Guilherme da Rocha. Principio da consungdo: o problema conceitual do crime progressivo e da
Jus Navigandi, Teresina, ano 5, n. 44, 1 ago. 2000. Disponivel em:

<http://jus.uol.com.br/revista/texto/996>. Acesso em: 6 dez. 2010.

52 1dem, Idem
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devido a titulo de estimativas, ndo estabeleceu qualquer limitagdo quanto a imputacéo
dessa penalidade juntamente com a multa exigida em conjunto com o tributo.”
(destaques do original)

Nestes termos, ainda que as infracBes cometidas repercutam na apuracdo da
estimativa mensal e do ajuste anual, diferentes sdo as condutas punidas: o dever de antecipar e o
dever de recolher o tributo devido ao final do ano-calendario. As alteracBes promovidas pela
Medida Provisoria n° 351, de 2007, convertida na Lei n° 11.488, de 2007, por sua vez, ndo
excetuaram a aplicacdo simultinea das penalidades, justamente porque diferentes sdo as
condutas reprimidas, o mesmo se verificando na Instrucdo Normativa SRF n°® 93, de 1997,
replicado atualmente na Instrugdo Normativa RFB n°® 1700, de 2017, que em seu art. 52 prevé a
imposicdo, apenas, da multa isolada durante o ano-calendario, enquanto ndo ocorrido o fato
gerador que somente se completard ao seu final, restando a possibilidade de aplicacdo
concomitante com a multa de oficio, depois do encerramento do ano-calendario, reconhecida
expressamente em seu art. 53. Veja-se:

Art. 52. Verificada, durante o ano-calendério em curso, a falta de pagamento do IRPJ ou
da CSLL por estimativa, o langamento de oficio restringir-se-4 & multa isolada sobre os
valores ndo recolhidos.

§ 12 A multa de que trata o caput serd de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do
pagamento mensal que deixar de ser efetuado.

§ 22 As infragOes relativas as regras de determinacdo do lucro real ou do resultado
ajustado, verificadas nos procedimentos de redugdo ou suspensdo do IRPJ ou da CSLL
a pagar em determinado més, ensejardo a aplicacdo da multa de oficio sobre o valor
indevidamente reduzido ou suspenso.

§ 32 Na falta de atendimento a intimacéo de que trata o § 12 do art. 51, no prazo nela
consignado, o Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil procederd a aplicagdo da
multa de que trata o caput sobre o valor apurado com base nas regras previstas nos arts.
32 a 41, ressalvado o disposto no § 22 do art. 51.

8§ 42 A ndo escrituracdo do livro Didrio ou do Lalur de que trata o caput do art. 310 até a
data fixada para pagamento do IRPJ e da CSLL do respectivo més, implicara
desconsideracdo do balango ou balancete para efeito da suspensdo ou reducdo de que
trata o art. 47 e a aplicacdo do disposto no § 22 deste artigo.

§ 52 Na verificacdo relativa ao ano-calendério em curso o livro Didrio e o Lalur a que se
refere 0 § 42 serdo exigidos mediante intimagdo especifica, emitida pelo Auditor-Fiscal
da Receita Federal do Brasil.

Art. 53. Verificada a falta de pagamento do IRPJ ou da CSLL por estimativa, ap6s o
término do ano-calendario, o langamento de oficio abrangera:

I - a multa de oficio de 50% (cinquenta por cento) sobre o valor do pagamento mensal
que deixar de ser efetuado, ainda que tenha sido apurado prejuizo fiscal ou base de
calculo negativa da CSLL no ano-calendario correspondente; e

Il - 0 IRPJ ou a CSLL devido com base no lucro real ou no resultado ajustado apurado
em 31 de dezembro, caso ndo recolhido, acrescido de multa de oficio e juros de mora
contados do vencimento da quota Unica do tributo.

Observe-se, tambem, que as manifestacdes do Superior Tribunal de Justica acerca
do tema foram editadas, apenas, no ambito da 22 Turma, e 0 posicionamento desta, inclusive,
estd renovado em acorddo mais recente, mas sem acréscimos nas raz0es de decidir, exarado nos
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autos do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 1.603.525/RJ, proferido em
23/11/2020°° e assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBU'I:ARIO. MULTA ISOLADA E DE OFICIO. ART. 44
DA LEI N. 9.430/96 (REDACAO DADA PELA LEI N. 11.488/07). EXIGENCIA
CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE NO CASO.

I - Na origem, trata-se de acdo objetivando a anulacdo de trés lancamentos tributarios,
em virtude da existéncia de excesso do montante cobrado.

Il - Apds sentenga que julgou parcialmente procedente o pleito elaborado na exordial,
foram interpostas apela¢fes pelo contribuinte e pela Fazenda Nacional, recursos que
tiveram, respectivamente, seu provimento parcialmente concedido e negado pelo
Tribunal Regional Federal da 2% Regido, ficando consignado o entendimento de que é
ilegal a aplicacdo concomitante das multas de oficio e isolada, previstas no art. 44 da
Lei n. 9.430/1996.

Il - Conquanto a parte insista que a Unica hipdtese em que se podera cobrar a multa
isolada é se ndo for possivel cobrar a multa de oficio, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica é pacifica ao afirmar que é ilegal a aplicacdo concomitante das
multas isolada e de oficio previstas nos incisos | e Il do art. 44 da Lei n. 9.430/1996.
Nesse sentido: REsp 1.496.354/PR, relator Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 17/3/2015, DJe 24/3/2015 e AgRg no REsp 1.499.389/PB, relator
Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 17/9/2015, DJe
28/9/2015.

IV - Agravo interno improvido.

Observe-se, também, que as manifestacdes do Superior Tribunal de Justica acerca
do tema haviam sido editadas, apenas, no ambito da 22 Turma, sendo o acordao mais recente o
exarado nos autos do Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n° 1.603.525/RJ, proferido
em 23/11/2020°* e assim ementado:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBU'I:ARIO. MULTA ISOLADA E DE OFiCIO. ART. 44
DA LEI N. 9.430/96 (REDACAO DADA PELA LEI N. 11.488/07). EXIGENCIA
CONCOMITANTE. IMPOSSIBILIDADE NO CASO.

I - Na origem, trata-se de acdo objetivando a anulacdo de trés lancamentos tributarios,
em virtude da existéncia de excesso do montante cobrado.

Il - ApGs sentenca que julgou parcialmente procedente o pleito elaborado na exordial,
foram interpostas apelacBes pelo contribuinte e pela Fazenda Nacional, recursos que
tiveram, respectivamente, seu provimento parcialmente concedido e negado pelo
Tribunal Regional Federal da 2% Regido, ficando consignado o entendimento de que é
ilegal a aplicagdo concomitante das multas de oficio e isolada, previstas no art. 44 da
Lei n. 9.430/1996.

Il - Conquanto a parte insista que a Unica hipdtese em que se poderd cobrar a multa
isolada é se ndo for possivel cobrar a multa de oficio, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica é pacifica ao afirmar que € ilegal a aplicagdo concomitante das
multas isolada e de oficio previstas nos incisos | e Il do art. 44 da Lei n. 9.430/1996.
Nesse sentido: REsp 1.496.354/PR, relator Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 17/3/2015, DJe 24/3/2015 e AgRg no REsp 1.499.389/PB, relator
Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 17/9/2015, DJe
28/9/2015.

IV - Agravo interno improvido.

%% Os Srs. Ministros Herman Benjamin, Og Fernandes, Mauro Campbell Marques e Assusete Magalhdes votaram
com o Sr. Ministro Relator Francisco Falcéo.
% Os Srs. Ministros Herman Benjamin, Og Fernandes, Mauro Campbell Marques e Assusete Magalhdes votaram
com o Sr. Ministro Relator Francisco Falcéo.
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Recentemente, porém, noticiou-se que as duas turmas do Superior Tribunal de
Justica teriam se alinhado sob este entendimento, nos termos dos julgados proferidos a
unanimidade no REsp n° 2.104.963/RJ*°, de 05/12/2023, e no REsp n°® 1.708.819/RS®, de
07/11/2023.

Primeiramente cabe observar que o REsp n° 2.104.963/RJ ndo teve em conta
exigéncia cumulada de multa proporcional com multa de oficio isolada por falta de recolhimento
de estimativas. A cumulacdo da multa proporcional, no caso, se deu com multa de oficio
aplicada por inobservancia do dever de manter arquivos magnéticos, como registrado no voto
condutor do acordao de 05/12/2023:

Em suma, ao se examinar a pretensao fazendaria posta neste apelo especial, verificar-se-
a que a discussdo nestes autos em epigrafe, defende a exigéncia concomitante e
cumulada das multas tributarias impostas a contribuinte, seja em face da exigibilidade
da infracdo fiscal imposta de oficio, pelo descumprimento de obrigacdo tributaria
acessoria, seja pela multa fiscal impingida em razdo da inobservancia da obrigacéo
tributéria concernente ao dever da contribuinte de entregar corretamente a autoridade
fiscal, os arquivos digitais com registros contdbeis, nos termos do artigo 12, inciso IlI,
da Lei 8.212/1991.

De toda a sorte, como antes registrado, a Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica ja vinha se manifestando contrariamente a cumulacdo da multa de oficio proporcional
com a multa isolada por falta de recolhimento de estimativas. Apenas que tal julgado, de 2020,
contou com a participacdo de Ministros que ndo mais integram a Segunda Turma.

Com respeito ao julgado proferido no REsp n° 1.708.819/RS, releva notar que a
unanimidade foi extraida sem a participacdo do Ministro Benedito Gongalves, ausente
justificadamente. Ainda, embora os fundamentos da decisdo em questéo tratem dos dispositivos
legais que autorizam a aplicacdo de multa isolada por falta de recolhimento de estimativas
concomitantemente com a multa proporcional, nas duas passagens do voto que referem o caso
em discussao, vé-se que o questionamento era dirigido a penalidades no &mbito aduaneiro:

O magistrado a quo denegou a ordem, decisum este mantido pelo Tribunal Regional
Federal da 42 Regido, por fundamentos que podem ser resumidos nos seguintes termos:
(I) constituem multas isoladas aquelas aplicadas pela Administracdo Aduaneira em
decorréncia de infracdo administrativa ao controle das importac@es; (I1) a multa isolada
pela incorreta classificacdo da mercadoria importada tem natureza diversa da multa de
oficio. Esta ultima objetiva penalizar o contribuinte que deixa de recolher os tributos de
forma voluntéria e sua aplicacdo ndo implica ilegalidade, podendo, inclusive, incidir de
forma cumulativa; e (I11) a concessdo de parcelamento é atividade discricionaria da
administracdo tributaria, devendo o optante submeter-se as suas regras especiais e
condi¢Bes bem como aos seus requisitos.

]

Na espécie, entendeu o acérdao recorrido pela possibilidade de cumulagdo das multas,
nos seguintes termos (fls. 620/621):

Como se V&, pretende a impetrante o reconhecimento de que as multas administrativas
aplicadas constituem multa de oficio, para fins de gozo dos beneficios previstos na Lei
11.941 de 2009, que estabelece regime de parcelamento de débitos tributarios. Com
efeito, cabe observar que a multa de oficio objetiva penalizar o contribuinte que deixa
de recolher os tributos de forma voluntéaria e, com isso, obriga o Fisco, mediante

> A Sra. Ministra Assusete Magalhdes, os Srs. Ministros Afranio Vilela, Francisco Falcdo e Herman Benjamin
votaram com o Sr. Ministro Relator Mauro Campbell Marques.

% Os Srs. Ministros Regina Helena Costa, Gurgel de Faria e Paulo Sérgio Domingues (Presidente) votaram com o
Sr. Ministro Relator Sérgio Kukina. Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Benedito Gongalves.
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complexo procedimento de fiscalizacdo, a verificar a ocorréncia do fato gerador,
determinar a matéria tributavel e calcular o montante do tributo devido. Todavia, a
multa aqui analisada decorre da infragdo administrativa ao controle das importacdes,
sendo irrelevante que tenha havido ou ndo o pagamento dos tributos incidentes na
importacéo. E certo, pois, que se trata de multa isolada, e ndo de multa de oficio. No que
se refere a alegacdo de impossibilidade de cumulacdo da multa isolada e de oficio,
melhor sorte ndo assiste a impetrante. Conforme esclareceu o juiz da causa, ‘a multa
isolada pela incorreta classificacdo da mercadoria importada - caso dos autos - tem
expressa permissdo para ser aplicada cumulativamente com outras penalidades
administrativas, conforme disposto no 8§ 2° do art. 84 da Medida Provisoria 2.158-
35/2001.

L]

Estes descompassos, somados ao fato de que ainda ndo se verificou o transito em
julgado das referidas decisdes, assim como nao ha noticia se houve interposicdo de recurso
extraordindrio nos correspondentes autos, impedem qualquer cogitacdo de mudanca do
entendimento até entdo afirmado por esta Conselheira.

Cabe esclarecer, por fim, que a Sumula CARF n° 82 confirma a presente
exigéncia. Isto porque o entendimento consolidado de que apds o encerramento do ano-
calendario, é incabivel lancamento de oficio de IRPJ ou CSLL para exigir estimativas nédo
recolhidas decorre, justamente, da previsdo legal de aplicacdo da multa de oficio isolada quando
constatada tal infracdo. Ou seja, encerrado o ano-calendario, descabe exigir as estimativas nao
recolhidas, vez que ja evidenciada a apuracdo final do tributo passivel de lancamento se nédo
recolhido e/ou declarado. Contudo, a lei ndo deixa impune o descumprimento da obrigacéo de
antecipar os recolhimentos decorrentes da opcdo pela apuracdo do lucro real, estipulando desde a
redacgéo original do art. 44, 81°, inciso IV da Lei n°® 9.430, de 1996, a exigéncia isolada da multa
por falta de recolhimento das estimativas, assim formalizada sem o acompanhamento do
principal das estimativas ndo recolhidas que passardo, antes, pelo filtro da apuracdo ao final do
ano-calendario.

Estas as razfes, portanto, para NEGAR PROVIMENTO ao recurso especial da
Contribuinte e manter a exigéncia das multas isoladas, ainda que exigidas concomitantemente
com a multa proporcional aplicada sobre os tributos devidos no ajuste do mesmo ano-calendario.

Em conclusdo, no mérito deve ser NEGADO PROVIMENTO ao recurso especial
da Contribuinte nas matérias conhecidas.

(documento assinado digitalmente)

Edeli Pereira Bessa

Declaracédo de Voto
Conselheira Maria Carolina Maldonado Mendonca Kraljevic

No presente caso, o Redator ad hoc, Conselheiro Luis Henrique Marotti Toselli,
votou por dar provimento ao recurso especial do contribuinte no que se refere a amortizacao do
agio interno. E, embora eu concorde com diversas afirmacgdes feitas em seu voto, entendo que,
no presente caso, a operacdo que deu origem ao &gio interno carece de fundamentacédo
econdmica, o que impede a sua amortizacao fiscal, conforme detalhado abaixo.
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Nos termos dos artigos 7° e 8° da Lei n® 9.532/1997, bem como 20 do Decreto-lei
n® 1.598/1977, com a redacdo vigente a época fatos, a amortiza¢do do agio com fundamento em
rentabilidade futura da investida era condicionada a verificacdo dos seguintes requisitos: (i)
investimento em coligada ou controlada avaliado pelo método da equivaléncia patrimonial
(“MEP”); (ii) participacdo societaria adquirida com agio, assim entendido a diferenca entre o
custo de aquisicdo do investimento e o valor do patriménio liquido a época da aquisicéo; (iii)
custo de aquisicdo do investimento desdobrado em valor do patrimdénio liquido e agio; (iv)
elaboracdo de documento demonstrando, a depender do fundamento econdmico do &gio, o valor
de mercado de bens do ativo da investida superior ao custo registrado na sua contabilidade e o
valor da rentabilidade futura que embasou o registro do agio; e (v) confusdo patrimonial entre
investida e investidora mediante incorporacao, fusao ou cisao.

Assim, ndo havia, na legislacdo entdo vigente, vedacdo expressa a exclusdo do
lucro real do &gio decorrente de participacdo societaria adquirida entre partes dependentes, razéo
pela qual ndo concordo com o entendimento de que, mesmo antes do advento da Lei n°
12.973/2014, todo e qualquer agio gerado dentro de um grupo econémico €, necessariamente,
artificial e indedutivel.

Como explica o Conselheiro Marcos Takata, na declaracdo de voto apresentada no
Ac6rdao n® 1103-00.501%, para fins juridico-tributarios, “ndo se podem colocar os agios internos
todos numa ‘vala comum’”, de forma que ¢ preciso distinguir os “4gios internos reais ou efetivos
ou com causa”, que sdo aqueles que possuem efetividade econdmica, daqueles “agios internos
‘criados’ ou artificiais ou sem causa”. No mesmo sentido, ensina Luis Eduardo Schoueri que “o
fato de as partes serem ligadas, por si sO, ndo é determinante para que se possa dizer que 0 &gio
gerado em uma transacdo interna decorre de uma operagdo simulada, na qual ndo houve um real
intuito negocial, isto €, que ndo busca realizar seus efeitos pr(')prios.”58

Complementam esse racional Eliseu Martins e Alexsandro Broedel Lopes, ao
afirmar que, quando o &gio por expectativa de rentabilidade futura (ou “goodwill”) ¢ gerado em
transagdes entre partes independentes, “existe maior seguranga de que esse valor realmente
corresponda a um ativo ligado a expectativa de rentabilidade futura da sociedade”. Por outro
lado, “quando a transac@o societaria envolve empresas sob controle comum, por exemplo, maior
rigor deve ser aplicado na verificagdo da real existéncia do égio”sg.

Assim, no que se refere as operagdes anteriores a Lei n® 12.973/2014 — como as
aqui analisadas - o fato de um agio decorrer da aquisi¢do de participacdo societaria entre partes
dependentes, por si s, ndo impede sua amortizacdo na apuracdo do lucro real. O que impede a
amortizacdo do agio interno, quando preenchidos os demais requisitos legis para tanto, é a
auséncia de fundamentacéo econdmica da operacao que lhe deu causa.

Explica-se: nos termos do art. 7°, Il1l, da Lei n°® 9.532/1997, agio somente sera
amortizavel quando sua fundamentacdo econdmica for a expectativa de rentabilidade futura da
investida. O valor do &gio é decorréncia direta do custo de aquisicdo, j& que corresponde a
diferenca entre o custo de aquisicdo do investimento e o valor do patriménio liquido da
investida. Diante disso, a auséncia de fundamentacdo econémica da operacdo de aquisicdo torna

°7J. em 30.06.2011. )

* SCHOUERI, Luis Eduardo. Agio em reorganizacdes societarias (aspectos tributarios). Sdo Paulo: Dialética, 2012,
p. 115. )

9 LOPES, Alexsandro Broedel; MARTINS, Eliseu. Do Agio Baseado em Expectativa de Rentabilidade Futura -
Algumas ConsideragGes Contabeis. In MOSQUEIRA, Roberto Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel (coord.).
Controvérsias Juridico-Contabeis (Aproximagdes e Distanciamentos). 3. ed., Sdo Paulo: Dialética, p. 39.
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artificial o custo de aquisicao e, por consequéncia, 0 proprio agio. O agio artificial, por sua vez,
carece de fundamentacdo econdmica, o que impede sua amortizacao, por violacdo ao disposto no
referido inciso 111 do art. 7° da Lei n°® 9.532/1997.

Em outras palavras: o 4gio interno serd real, efetivo, quando a operacdo de
aquisicdo que Ihe deu causa tiver fundamentacdo econdmica — hipdtese na qual o 4gio com
fundamento na expectativa de rentabilidade futura da investida poderd ser amortizado na
apuracdo do lucro real. Nesse sentido, Ricardo Mariz de Oliveira explica que a justificativa
econdmica € o que da suporte ao tratamento juridico do &gio, de forma que, quando ndo houver
aquisicdo ou a aquisicdo ndo dispuser de sentido econdémico, 0 4gio interno sera apenas aparente.
Confira-se:

“Alias, foi a sensibilidade do legislador do Decreto-lei n® 1.598 que o levou a arrolar um
amplo leque de fundamentos econdmicos para o 4gio ou desagio, 0s quais estdo no
fundo da propria razdo da sua existéncia. (...)

Em sintese, hd sempre uma justificativa econdmica para agio ou desagio, e essa
justificativa da suporte para o respectivo tratamento juridico.

Pois é exatamente quando ndo haja essa justificacdo que se pode falar em agio interno,
bastando utilizar os exemplos acima no sentido negativo, ou seja, notadamente quando
nao haja aquisicdo ou haja uma aquisicdo na qual nenhum sentido econdémico possa ser
encontrado para o pagamento de &gio” *°.

Nas transacdes envolvendo empresas sob controle comum, a auséncia de
interesses conflitantes na formacao do custo de aquisicdo do investimento indica artificialidade
do 4gio interno. Isso porque o preco de mercado se forma a partir da contraposicdo de interesses,
de maneira que, ainda que o valor justo de uma participacdo societaria possa ser estimado, é o
crivo de uma negociagao que traz concretude a estimativa, afastando eventuais distorcoes.

Portanto, para que um &gio interno seja passivel de amortizacdo na apuragdo do
lucro real, € preciso que a sua formacdo sofra a influéncia de fatores externos ao grupo, que
indiguem a contraposicdo de interesses na sua formacgdo — 0 que ocorre, por exemplo, quando a
operacao que gerou o agio teve a participacdo de acionistas minoritarios ou, ainda, reflete o valor
do &gio surgido em uma operac¢do anterior entre partes independentes. Do contréario, ainda que o
custo de aquisicdo da participacdo societaria esteja baseado em laudo de avaliacdo, a
artificialidade do agio interno ndo sera afastada, tendo em vista que o documento - em regra,
contratado pelo préprio grupo - contera uma estimativa, que pode ndo refletir o valor que um
terceiro estaria disposto a pagar pela participacdo societaria.

No presente caso, em resumo, a Autoridade Fiscal identificou que a empresa ALL
— AMERICA LATINA LOGISTICA S.A, ap6s incorporar sua controlada LOGISPAR, passou a
amortizar na apuracao do lucro real o &gio gerado em reestruturagdes societarias ocorridas dentro
do grupo. E o que se extrai do Termo de Encerramento de Acéo Fiscal:

24. Verificamos que, neste caso — doravante denominado “Agio Logispar”—, quando
ocorreu a reestruturagao societéria, ndo se verificou aporte de dinheiro de investidores
independentes (ndo relacionados com as investidas) ou pagamento pelo &gio; ou seja,
ndo foi gerada despesa ou custo operacional passivel de dedugdo para a empresa. (...)

30. O que justificou o agio na ALL foi a nova avaliacdo econdmico-financeira da
LOGISPAR em 2003 (laudo citado no item 17), o qual ndo prevalece na incorporacao,

% OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Questdes Atuais sobre o Agio. Agio Interno — Rentabilidade Futura e Intangivel —
Dedutibilidade das AmortizacBes — As Inter-relacBes entre a Contabilidade e o Direito. In: MOSQUERA, Roberto
Quiroga; LOPES, Alexsandro Broedel. Controvérsias Juridico-Contabeis. 2° volume. Sdo Paulo: Dialética, 2011, p.
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pois trata-se de pessoas juridicas sob o mesmo controle acionario. Portanto, ausente
também o segundo pressuposto do agio, o fundamento econdémico. (...)

34. Pelo visto até entdo, resta inequivoco que estamos diante de uma estratégia de
planejamento tributdrio da modalidade conhecida como “dgio de si mesmo”. Isso
porque, na esséncia, na reestruturacdo realizada em dezembro de 2003, a LOGISPAR
contabilizou e manteve estes valores em seu balango patrimonial, sendo os mesmos
aproveitados pela ALL de outubro de 2006 a dezembro de 2007, como agio, para
exclusdo da base imponivel do IRPJ e da CSLL. (...)

44, Além de restar evidente que ndo houve pagamento de agio na reestruturacéo
societaria da LOGISPAR, também ficou caracterizado que o que houve foi
simplesmente uma transferéncia das participacfes entre empresas do mesmo grupo, sem
a necessaria independéncia dos envolvidos exigida pela legislacao.

O contribuinte, por sua vez, ndo foi capaz de infirmar os fatos constatados pela
Autoridade Fiscal com base na sua contabilidade, isto é, ndo trouxe aos autos elementos
suficientes para demonstrar que o referido agio, apesar de surgido em operacGes realizadas
dentro do grupo econdmico, possui a exigida fundamentagdo econémica.

No que se refere ao Onus da prova — discussdo surgida durante os debates
ocorridos na sessdo de julgamento — entendo que, uma vez comprovado pela Autoridade Fiscal
que o contribuinte deduziu o &gio interno na apuracdo do lucro real, caberia ao contribuinte, nos
termos do art. 373 do Cddigo de Processo Civil, apresentar elementos para demonstrar que o
referido agio, em algum momento, sofreu a influéncia de fatores externos ao grupo, sendo, pois,
passivel de amortizacdo fiscal. Por essa razdo, divergi do Redator ad hoc, Conselheiro Luis
Henrique Marotti Toselli, e acompanhei, pelas conclusées o voto vencedor do Conselheiro
Guilherme Adolfo dos Santos Mendes.

(documento assinado digitalmente)
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